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PRÉFACE 


L'étude  scientifique  de  la  jurisprudence,  consistant 
en  exposés  analytiques,  critiques  et  systématiques  des 
décisions  judiciaires,  constitue  une  des  parties  les 
plus  vivantes,  les  plus  riches,  les  plus  fécondes,  et 
représente  incontestablement  la  production  la  plus  ori- 
ginale de  la  littérature  juridique  contemporaine  de  la 
France.  En  nul  autre  pays  ne  se  rencontrent  des  tra- 
vaux poursuivis  avec  la  même  conscience,  la  même 
continuité  d'efforts,  la  même  progression  constante, 
pour  observer  et  apprécier  les  vicissitudes  du  droit 
positif  à  travers  les  monuments  de  justice,  que  ceux 
de  nos  arrêtistes  français.  Et  il  suffit  d'avoir  recueilli 
quelques  fruits  de  semblable  labeur,  en  dépouillant 
régulièrement  une  de  nos  grandes  collections  de  juge- 
ments ou  d'arrêts,  pour  éprouver,  en  soi-même,  tout 
l'afflux  d'idées  pénétrantes,  joint  à  la  sensation  de 
l'expérience  vécue,  qu'apportent  les  investigations  de 
cette  sorte  à  la  formation  du  jurisconsulte  et  au  déve- 
loppement de  sa  pensée  créatrice. 

Commencé  par  quelques  références,  plus  ou  moins 
agrémentées  de  réflexions  personnelles,  le  travail  des 
arrêtistes  s'est  principalement  fixé  dans  la  note  cri- 
tique, dont  les  progrès  successifs,  décrits  avec  beau- 
coup de  soin  à  l'occasion  du  centenaire  du  Code 
civil  (1),  n'ont  pas  cessé  de  s'accentuer  et  de  s'affiner 

1.  —  Ed.  Meynial,  Les  Recueils  d'arrêts  et  les  arrêtistes, 
dans  :  Le  Code  civil.  Livre  du  Centenaire.  Paris,  A.  Rousseau, 
1904,  pp.  175-204  (tome  I). 
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depuis  lors.  Avocats,  magistrats,  professeurs  et  prati- 
ciens de  tous  ordres  ont  simultanément  collaboré  à 
cette  œuvre.  Depuis  longtemps,  les  professeurs  y  ont 
pris  une  part  prépondérante.  Quelques-uns  d'eux  ont 
acquis,  «  en  ce  genre  »,  une  maîtrise  remarquable.  Et 
Veffet  s'en  est  heureusement  et  largement  traduit  dans 
l'enseignement  du  droit,  devenu  plus  concret,  dans  la 
doctrine  ainsi  mieux  rapprochée  de  la  vie. 

Toutefois,  à  côté  de  ses  avantages  de  précision  péné- 
trante, la  simple  annotation  d'arrêt,  surtout  quand 
elle  se  concentre  autour  d'une  seule  décision,  dont 
elle  cherche  à  fixer  la  portée  exacte,  en  mesurant  aux 
faits  envisagés  par  le  juge  la  solution  de  droit  qu'il  a 
fournie,  et  en  insérant  sa  formule  dans  l'ensemble  de 
la  jurisprudence  antérieure,  restreint  un  peu  l'horizon 
de  l'analyste  et  risque  de  limiter,  sinon  de  fausser,  la 
justesse  de  sa  critique,  par  cela  même  qu'elle  l'assu- 
jettit à  une  considération  strictement  particulière  et 
trop  isolée  des  principes  dominateurs.  Aussi  a-t-elle 
été,  depuis  longtemps  déjà,  complétée,  et,  en  quelque 
façon,  amplifiée  par  les  examens  doctrinaux,  les 
revues  critiques,  les  chroniques  de  jurisprudence, 
publiés  dans  maints  périodiques,  et  qui  tendent  à 
présenter  un  mouvement  plus  vaste,  offert  par  un 
ensemble  de  décisions  de  justice,  couvrant  un  même 
espace  du  domaine  juridique,  ou  groupées  autour 
d'une  idée  générale,  dont  on  montre  les  aspects  divers 
dans  les  espèces  différentes  où  l'ont  évoquée  les  inci- 
dents multiples  et  complexes  de  la  mêlée  des  intérêts 
humains. 

De  temps  en  temps  même  apparaissent,  spéciale- 
ment par  le  moyen  des  thèses  de  doctorat,  les  des- 
criptions critiques,  plus  amples  encore,  d'une  évolution 
complète  de  la  jurisprudence  concernant  un  sujet  ou 
une  question  donnés,  qui  déroulent,  comme  en  un  film 
saisissant,  les  époques  de  constitution  successive  de 
la  règle  de  droit  applicable  au  phénomène  considère. 
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et  permettent  ainsi  de  découper  de  larges  «  tranches 
de  vie  »  dans  le  corps  des  institutions  juridiques. 

Sous  ces  diverses  formes,  les  études  de  jurispru- 
dence alimentent  copieusement  aujourd'hui  l'élabo- 
ration scientifique  et  technique  du  droit,  et  les 
ouvrages  les  plus  poussés  en  théorie,  aussi  bien  que 
les  guides  autorisés  de  la  pratique,  apparaissent  comme 
nourris  de  la  substance  que  forme  et  renouvelle  cons- 
tamment la  justice  concrète,  soumise  à  l'observation 
et  à  la  réflexion  des  penseurs.  Aucune  question  n'est 
posée,  aucune  discussion  n'est  suivie,  aucune  solution 
n'est  émise,  sans  que  les^auteurs  se  demandent  com- 
ment le  problème  a  surgi  devant  les  tribunaux,  quels 
intérêts  divergents  il  a  mis  aux  prises,  par  quelles 
raisons  ont  été  défendues  les  causes  opposées  et  quel 
motif  prépondérant  a  assuré  te  succès  de  l'une  d'elles. 
Ainsi,  non  seulement  l'antique  opposition  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence  n'est  plus  qu'un  mythe, 
un  souvenir,  voire  un  «  cliché  »  vulgaire,  aux  yeux  du 
jurisconsulte  averti.  Mais  on  peut  dire  que  —  sinon 
malheureusement  encore  dans  les  rapports  de  fonc- 
tion journaliers,  du  moins  dans  la  poursuite  des  buts 
convergents  —  la  jurisprudence  sert  de  substratum  et 
fournit  son  matériel  au  travail  de  la  doctrine,  aussi 
bien  que  celle-ci  dirige  la  première  dans  ses  essais  de 
fixation  du  droit  nouveau,  de  sorte  qu'il  y  ait  fusion 
intime  et  compénétration  effective  entre  ces  deux 
organes  de  la  mise  en  œuvre  du  droit. 

Dans  cet  état  des  choses,  —  dont  on  ne  peut  que  se 
féliciter,  —  un  travail  restait  à  faire  pour  aider  le 
jurisconsulte  à  mesurer  la  valeur  vraie  des  arrêts,  à 
apprécier  les  mérites  de  leurs  décisions,  à  en  signaler 
les  défauts  ou  les  lacunes,  à  en  tirer  tout  le  profit 
qu'ils  doivent  fournir  et  à  leur  apporter  en  retour 
la  critique  judicieuse  et  bienfaisante  dont  ils  ont 
besoin.  Il  fallait  découvrir  et  révéler  la  méthode  de  la 
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jurisprudence,  constater  les  forces  qu'elle  subit  et  les 
tendances  qui  l'attirent,  en  discerner  les  procédés, 
classer  ceux-ci  et,  en  quelque  sorte,  les  hiérarchiser, 
montrer  comment  ils  s'enchaînent,  s' entr' aident  et  se 
contrarient,  disséquer  chacun  d'eux,  le  réduire  à  ses 
éléments  premiers,  le  soupeser  et  l'apprécier,  recon- 
naître ce  qu'ils  offrent  de  permanent  ou  de  contingent, 
décrire  leur  évolution  en  recherchant  leur  origine, 
découvrant  leur  développement,  faisant  prévoir  leur 
transformation  ou  leur  terme.  Bref,  il  fallait  établir 
une  théorie  synthétique  de  la  production  judiciaire, 
qui,  se  plaçant  au-dessus  du  nombre  infini  et  de  la 
variété  déconcertante  des  décisions  particulières,  sût 
dominer  ce  complexus  effarant  de  solutions  concrètes, 
pour  en  dégager  les  lignes  directrices  et  nous  permet- 
tre de  porter  un  jugement  raisonné  sur  la  solidité  et 
sur  la  valeur  de  la  construction  imposante  qu'il  nous 
offre. 

C'est  un  premier  travail,  de  ce  «  genre  »  vraiment 
nouveau,  qu'a  tenté  notre  savant  collègue  E.-H.  Per- 
reau, sous  ce  titre  modeste  :  Technique  de  la  Juris- 
prudence dans  l'élaboration  du  Droit  privé.  Travail 
effrayant,  en  vérité,  pour  qui  considère  tout  ce  qu'il 
implique  de  connaissances  étendues  et  précises,  de 
science  profonde,  de  souple  talent  de  mise  en  œuvre. 
On  peut  juger  de  l'énorme  collecte  de  décisions 
demandée  par  la  préparation  de  cet  ouvrage,  rien  qu'à 
relever  le  nombre  des  jugements  ou  arrêts  cités  dans 
les  notes  (plus  de  cinq  par  page  en  moyenne),  et  dont 
chacun  a  dû  être  l'objet  d'un  rapide  résumé  qui 
l'encadre  dans  l'ensemble.  Ce  classement  lui-même 
demande,  sur  la  portée  de  chaque  décision,  une  appré- 
ciation nette  et  ferme,  que  permet  seule  une  science 
avisée.  Et  il  faut  un  esprit  rigoureusement  métho- 
dique pour  dresser  un  tableau  aussi  complet,  aussi 
homogène,  de  tant  de  solutions  extrêmement  touffues, 
dont  la  synthèse  doit  les  faire  converger  toutes  vers 
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l'idée  maîtresse  de  Vœuvre  et  nous  montrer,  saisis  sur 
le  vif,  le  rythme  et  l'harmonie  du  droit  en  action. 

Le  jurisconsulte,  qui  parcourt  ce  tableau  avec  une 
curiosité  passionnément  intéressée,  reçoit  l'impres- 
sion de  voir  repasser  sous  ses  yeux  les  décisions 
remarquées  au  cours  de  ses  études  journalières,  non 
plus  au  gré  des  hasards  de  la  rencontre,  mais  suivant 
un  ordonnancement,  original  et  nouveau,  qui  leurs 
assure  une  valeur  plus  pleine  et  le  met  à  même  d'en 
mieux  estimer  le  mérite. 

Qu'on  ne  s'y  trompe  pas,  d'ailleurs.  E.-H.  Perreau 
ne  s'est  pas  borné  à  un  exposé  schématique  de  solu- 
tions résultant  des  jugements  et  arrêts  les  plus  nota- 
bles suscités  par  les  problèmes  du  droit  privé.  Il  nous 
offre  beaucoup  plus  et  beaucoup  mieux. 

Avant  tout,  il  lui  a  paru  nécessaire  d'exposer,  en  un 
large  aperçu,  le  rôle  du  pouvoir  judiciaire,  tant  en 
droit  ancien  qu'en  droit  moderne,  et  l'autorité  dont 
jouissent  ses  décisions,  légalement  ou  pratiquement, 
soit  vis-à-vis  des  tribunaux,  soit  au  dehors  (titre  pré- 
liminaire). 

Cela  fait,  il  met  à  la  base  des  procédés  jurispruden- 
tiels,  objet  principal  de  son  étude,  l'histoire  elle-même, 
en  nous  montrant  l'influence  de  la  tradition,  qu'il 
découvre  à  côté  du  droit  ancien,  tantôt  survivant,  tan- 
tôt consciemment  abandonné,  dans  les  maximes  con- 
ventionnelles, également  sujettes  aux  oscillations  et 
au  doute,  et  surtout  dans  l'usacfe,  dont  les  multiples  et 
souples  applications  assurent  à  la  fois  continuité  et 
progrès  dans  la  vie  du  droit  (litre  I). 

A  la  suite  de  la  tradition,  il  reconnaît  Vinfluence  des 
éléments  nouveaux  dans  l'interprétation  des  textes  de 
loi,  parfois  déformante,  le  plus  souvent  extensive, 
exceptionnellement  restrictive,  dans  les  actes  juridi- 
ques qui  fournissent  à  la  justice  de  nombreux  points 
d'appui  pour  ses  constructions  les  plus  fermes,  enfin 
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dans  les  argumentations  rationnelles,  que  les  arrêts 
ne  font  intervenir  que  subsidiairement,  et  toujours, 
semble-t-il,  avec  quelque  répugnance  (titre  II). 

Ayant  ainsi  mis  en  saillie  les  moyens  de  la  juris- 
prudence, Vauteur  veut  aussi  envisager  ses  résultats. 
A  cet  effet,  il  nous  lexpose,  d'abord,  comment  el\le 
adoucit  le  droit  strict,  d'une  part,  grâce  aux  obligations 
de  conscience,  si  pleinement  et  si  utilement  consacrées 
par  les  arrêts,  d'autre  part,  au  moyen  des  relations  de 
courtoisie,  de  complaisance,  d'usages  non  obligatoires, 
si  propres  à  assouplir  les  règles  trop  rigides,  enfin,  et 
pdus  directement,  par  un  contrôle  judiciaire  de  l'exer- 
cice des  droits  subjectifs  sous  l'égide  principale  de  la 
bonne  foi  (titre  111).  —  Par-dessus  tout,  il  nous  fait 
apercevoir,  comme  constituant  la  mission  suprême  de 
la  justice  humaine,  le  maintien  de  la  paix  publique, 
que  les  tribunaux  assurent  notamment,  par  ce  qu'on 
peut  appeler  les  actions  in  factum  du  droit  moderne, 
par  ta  consécration  de  la  longue  possession,  par  la 
considération  favorable  des  habitudes  individuelles 
(titre  IV). 

Complétant  son  introduction,  qui  décrivait,  à  grands 
trai/ts,  l'activité  des  juges  dans  le  champ  propre  de 
l'application  du  droit  existant,  la  conclusion  du  livre 
nous  présente,  avec  exemples  à  l'appui,  leur  influence 
prolongée  jusqu'au  domaine  législatif  par  la  prépa- 
ration, plus  ou  moins  consciente,  de  réformes  que 
la  loi  seule  peut  définitivement  consacrer. 

Il  convient  d'ajouter  que  ce  vaste  programme,  qui 
s'étend  sur  toute  l'élaboration  du  droit  privé,  reçoit, 
en  quelques  points,  une  lumière  plus  intense  de  rap- 
prochements intéressants,  tirés  des  jurisprudences 
administrative  et  pénale  (appendices  aux  chap.  V. 
VI,  X.) 

Toutes  les  parties  de  cet  imposant  ensemble  ont  leur 
intérêt  et  leur  valeur  propres.  Et  il  serait  fort  témë- 
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retire  de  vouloir  établir  entre  elles  une  hiérarchie  ou 
un  choix,  qui  encourraient  inévitablement  les  repro- 
ches d'inexactitude  ou  d'omission. 

Tout  au  plus,  cédant  sans  doute  à  l'attrait  des 
choses  personnellement  étudiées  ou  à  la  tendance  cri- 
tique que  réveille  le  jeu  ardent  des  idées,  me  per- 
mettrai-je  de  signaler  quelques  points  qui  ont  plus 
particulièrement  sollicité  mon  attention  et  provoqué 
mes  réflexions  ou  mes  doutes. 

C'est,  notamment,  l'influence  de  l'usage  sur  les  déci- 
sions rendues  par  les  tribunaux,  soit  qu'il  se  présente 
sous  l'aspect  d'une  norme  générale  prétendant  domi- 
ner la  conduite  des  hommes  (chapitre  V),  soit  qu'il 
prenne  la  forme  adoucie  de  la  courtoisie,  de  la  com- 
plaisance, des  usages  non  obligatoires  (chapitre  X), 
soit  encore  qu'il  revête  l'aspect  de  la  longue  possession 
(chapitre  Xlll)  ou  celui  plus  rudimentaire  de  simples 
habitudes  individuelles  (chapitre  IV).  —  //  est  bien 
clair  que  la  continuité  même  des  situations,  des  actes 
et  des  faits,  répondant  à  nos  instincts  de  passivité  et 
d'imitation,  joue  un  rôle  capital  dans  la  formation  des 
règles  du  droit.  Et  la  jurisprudence,  constamment  aux 
prises  avec  les  réalités  sociales,  ne  peut  manquer  de 
tenir  cet  élément  essentiel  en  grande  considération. 
On  peut  dire  que  tout  l'ouvrage  c/'E.-H.  Perreau  est 
pénétré  de  pareil  sentiment.  —  Mais  il  y  a  lieu  de  se 
demander  si  la  simple  constatation  des  solutions  qui 
consacrent  l'importance  juridique  des  usages,  même 
complétée  d'un  classement  les  rattachant  à  certains 
effets  généraux,  suffit  pour  nous  suggérer  une  appré- 
ciation objective  de  la  valeur  de  cette  jurisprudence. 
Et,  par  exemple,  en  admettant  que  les  arrêts  ne  recher- 
chent pas,  pour  reconnaître  l'usage  comme  s'imposant 
en  droit,  si  à  la  constante  répétition  d'actes  identiques 
se  joint,  chez  les  intéressés,  la  conviction  de  suivre, 
en  les  faisant,  une  règle  obligatoire  (opinio  necessi- 
tatis),  il  reste  à  savoir  s'ils  ont  raison  et  si  nous  ne 
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devons  pas,  quant  à  nous,  tenir  cette  exigence  pour 
essentielle.  Aussi  bien,  quel  autre  critère  adopterions- 
nous  pour  séparer  la  coutume  véritable,  source  auto- 
risée de  droit  positif,  de  la  masse  confuse  des  prati- 
ques et  habitudes  qui  constituent  la  trame  même  de 
la  vie  sociale,  sans  qu'il  en  sorte  une  véritable  règle  de 
droit  ? 

Celle-ci,  d'ailleurs,  implique  toujours  à  sa  base  un 
précepte  moral,  si  rudimentaire  soit-il.  Et  le  senti- 
ment de  cette  moralité,  qui  doit  être  satisfaite  pour 
assurer  Vordre  indispensable  à  la  vie  sociale,  se  tra- 
duit bien  dans  V importance  de  la  jurisprudence,  fai- 
sant une  si  large  place  aux  obligations  de  conscience, 
leur  donnant  effet  en  dehors  de  la  sanction  topique  de 
l'exécution  forcée  directe,  censurant  au  besoin,  du 
haut  dw  prétoire,  le  manquement  à  ces  obligations, 
quand  il  échappe  à  la  contrainte  effective  (cha- 
pitre IX).  —  Ici  encore,  renseignement  des  décisions 
judiciaires  me  saurait  être  purement  empirique.  Il 
mérite  l'appréciation  de  la  raison  et  doit  être  contrôlé 
par  elle  pour  permettre  à  la  doctrine  d'édifier  une 
théorie,  solide  et  féconde,  des  obligations  naturelles. 
Cette  théorie  se  gardera  d'attribuer  les  mêmes  effets 
aux  obligations  de  conscience  proprement  dites,  répon- 
dant à  un  postulat  de  moralité  catégorique,  et  aux 
simples  convenances  de  mœurs,  que  recommandent 
des  habitudes  étrangères  à  tout  postulat  impératif. 
Sur  ce  point  également,  la  jurisprudence  fournit  des 
directions  précieuses,  qu'une  réflexion  avisée  permet 
seule  de  mettre  en  pleine  valeur. 

Mais  encore,  cette  jurisprudence,  dont  la  mission 
propre  est  de  juger,  c'est-à-dire  de  dirimer  les  litiges 
qui  s'élèvent  entre  les  hommes  au  moyen  de  décisions 
basées  sur  des  règles  acceptables  pour  tous  les  esprits 
sains  et  droits,  d'après  quelles  règles  po'rtcra-t-clle  ses 
jugements  ?  E.-H.  Perreau,  fidèle  à  sa  méthode  des- 
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criptive,  se  borne  là-dessus  à  nous  fournir  quelques 
directions  générales,  les  seules  que  suggère  l'analyse 
des  arrêts.  Quand  la  tradition  ne  pèse  pas  sur  lui  au 
point  de  lui  dicter  sa  sentence,  le  magistrat  moderne 
consulte  avant  tout  les  textes  légaux.  Si  ceux-ci  sont 
silencieux  ou  insuffisants,  il  cherche  les  solutions 
nécessaires  dans  le  domaine  où  se  développe  librement 
la  volonté  des  hommes,  celui  des  actes  juridiques.  En 
dernière  analyse  seulement,  et  à  défaut  d'un  point 
d'appui  légal  ou  volontaire,  il  recourt  aux  argumenta- 
tions rationnelles,  qu'il  manie  avec  défiance  et  réserve. 
Reste  à  savoir,  puisque  les  textes  sont  au  premier  rang 
de  ses  préoccupations,  par  quelle  méthode  il  les  inter- 
prétera. Rien  d'absolu  à  cet  égard  :  quand  elle  ne  peut 
pas  simplement  les  appliquer,  tantôt  l'interprétation 
judiciaire  déforme  les  textes,  tantôt  elle  les  étend, 
tantôt  elle  les  restreint.  Peut-on,  du  moins,  savoir 
d'avance  quand  elle  prendra  Vune  ou  l'autre  de  ces 
attitudes  ?  Les  exemples  extrêmement  nombreux,  tous 
fort  intéressants  et  judicieusement  classés,  que  nous 
présente  l'auteur,  ne  permettent  pas  de  répondre  net- 
tement à  la  question.  Et  l'impression  qui  domine 
l'esprit,  à  la  suite  de  cette  étude  si  doctement  et  si 
finement  fouillée,  c'est  que  la  jurisprudence  moderne 
pratiquerait  une  interprétation  tendancieuse,  à  l'image 
de  celle  qu'on  a  parfois  attribuée  aux  vieux  juriscon- 
sultes de  Rome.  Mais  alors,  les  divers  moyens  de  l'in- 
terprétation apparente  ne  seraient  que  des  trompe- 
l'œil,  et  c'est  le  but  des  tendances  ainsi  prêtées  aux 
juges  qu'il  s'agirait  de  découvrir.  Et  puisque  tout  de 
même  la  jurisprudence  se  sert  pour  remplir  sa  mis- 
sion de  moyens  extrêmement  variés  et  parfois  contra- 
dictoires, il  serait  nécessaire  aussi  de  savoir  exacte- 
ment suivant  quels  principes  elle  fait  choix  entre  ces 
moyens,  pourquoi  elle  donne  la  préférence  tantôt  à 
l'un,  tantôt  à  Vautre,  ou,  si  l'on  veut,  quel  ordre  de 
valeur  relative  elle  établit  ou  suppose  entre  eux. 
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Ce  n'est  pas  le  moindre  mérite  du  livre  que  je  pré- 
sente ici  de  soulever  ces  problèmes  capitaux  et  d'en 
préparer  la  solution,  dont  son  introduction  nous  fait 
déjà  entrevoir  les  grandes  lignes. 

Aussi  bien^  E.-H.  Perreau  ne  s' était-il  proposé, 
pour  cette  fois,  que  de  suivre  pas  à  pas  la  marche 
ininterrompue  des  décisions  judiciaires,  d'épier,  de 
relever  et  de  mettre  en  ordre  la  variété,  fût-elle  décon- 
certante, des  procédés  par  lesquels  elles  arrivent  à 
réaliser  leur  but  :  assurer  un  peu  de  justice  entre  les 
hommes.  A  cet  égard,  le  présent  ouvrage  nous  fournit 
une  collection  infiniment  riche  de  matériaux  fort  ingé- 
nieusement classés,  et  qui  procurent  une  base  ferme 
et  sûre  à  l'appréciation  objective.  Mais  la  considéra- 
tion même  de  semblable  richesse  appelle  un  «  juge- 
ment de  valeur  »,  qui,  dépassant  le  point  de  vue  stric- 
tement objectif,  doit  être  réservé  à  une  réflexion  plus 
intense  et  à  des  travaux  ultérieurs. 

Ceux  qui  connaissent  l'activité  laborieuse  et  péné- 
trante de  l'auteur,  son  souci  d'étendre  toujours  plus 
largement  l'horizon  juridique,  sa  poussée  incessante 
vers  le  progrès,  ne  douteront  pas  qu'il  ne  poursuive, 
au  delà  des  premiers  et  précieux  résultats  déjà  acquis, 
le  développement  de  son  idée  féconde,  et  qu'à  la  suite 
de  cette  analyse  si  suggestive  de  la  technique,  et  pour 
la  compléter,  il  ne  nous  donne,  quelque  jour,  une 
méthodologie,  hautement  critique  et  vigoureusement 
raisonnée,  de  la  jurisprudence. 

François  GEXY. 
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En  écrivant  ces  pages,  fruit  de  trente  ans  de 
réflexions,  nous  voulons  surtout  éviter  aux  étu- 
diants les  embarras  que  nous  avons  jadis  éprouvés 
nous-'même  en  voyant  parfois  le  même  auteur,  à 
quelque  pages  de  distance,  apprécier  les  arrêts  très 
diversement,  sans  cause  apparente  de  différence, 
et  en  constatant  dans  la  majorité  de  la  doctrine  de 
notables  divergences  avec  les  arrêts  sur  des  points 
fondamentaux.  Ces  variations  dans  le  même  livre, 
ces  dissidences  entre  auteurs  et  juges  ne  s'expli- 
quent-elles pas  en  songeant  que  la  plupart  des  pre- 
miers ne  voient,  dans  l'œuvre  élaborée  par  les 
seconds,  que  des  séries  de  solutions  juxtaposées 
sans  cohérence  aucune  ? 

Certainement  on  tient  aujourd'hui,  dans  l'Ecole, 
un  bien  plus  grand  compte  de  la  jurisprudence  que 
durant  le  siècle  dernier.  Dans  la  plupart  des  chaires 
ou  des  livres  de  droit,  on  la  cite  assez  couramment 
en  bonne  place,  et  la  plupart  de  ceux  qui  s'occu- 
pent de  réformer  nos  études  juridiques  ne  man- 
quent jamais  d'en  recommander  la  méditation  aux 
maîtres  comme  aux  élèves.  Cependant  lui  fait-on  la 
part  assez  grande,  et  comprend-on  très  exactement 
sia  véritable  utilité  pour  la  culture  juridique  ?  C'est 
grâce  aux  décisions  judiciaires  que  le  jurisconsulte 
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peut  vraiment  analyser  l'influence  réciproque  des 
forces  morales  et  des  considérations  pratiques  for- 
mant le  Droit  par  leur  conjonction.  De  la  sorte, 
l'examen  de  la  jurisprudence  paraît  jouer,  vis-à-vis 
de  la  science  du  Droit,  le  rôle  qui  revient  à  l'obser- 
vation des  faits  dans  les  sciences  expérimentales, 
en  sociologie  comme  dans  les  autres. 

Pour  en  tirer  tout  le  profit  possible,  il  convient 
de  la  considérer  comme  un  ensemble  systématique  ; 
et  pour  en  avoir  une  pareille  conception,  il  faut 
comprendre  qu'elle  marche,  non  pas  au  hasard, 
mais  d'après  une  méthode  proprement  dite.  Que 
celle-ci  fréquemment  soit  plutôt  instinctive  que 
consciente,  nous  ne  le  contesterons  guère  ;  mais, 
guidés  par  la  tradition  antérieure  jointe  à  leur 
expérience  quotidienne,  les  praticiens  de  tout 
métier  n'agissent-ils  pas,  peu  on  prou,  de  la  sorte, 
laissant  aux  théoriciens  le  soin  de  mettre  en  sys- 
tème leurs  procédés  professionnels  ? 

Avant  nous,  plusieurs  de  nos  maîtres  on  eu  foi 
dans  l'existence  de  cette  technique  jurispruden- 
tielle,  et,  pour  ne  citer  que  des  morts,  nous  invo- 
querons les  grands  noms  de  Saleilies  et  d'Esmein. 
En  divers  passages  de  ses  écrits,  le  premier  admire 
cette  inspiration  secrète,  guidant  constamment  nos 
juges  vers  les  solutions  les  plus  d'accord  avec  l'évo- 
lution sociale,  dussent-ils  adroitement  solliciter  la 
lettre  des  textes.  Le  second,  dans  un  article  servant 
de  manifeste  à  la  Revue  nouvelle  qu'il  fondait  avec 
Saleilies  et  d'éminents  collègues,  proclamait  à 
haute  voix  sa  croyance  profonde  à  la  réalité  d'une 
pareille  technique. 

Nous  avons  essayé  d'en  préciser  les  règles  prin- 
cipales ;  au  lecteur  de  dire  si  nous  y  avons  réussi. 
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Une  remarque  dernière  :  peut-être  certains  taxe-N 
ront-ils  d'abusif  le  nombre  des  exemples  que  nous 
avons  cités.  Nous  les  avons  multipliés  au  risque  de 
sembler  dresser  un  répertoire,  afin  de  montrer  que 
nous  relevons  non  pas  des  tendances  fugitives, 
mais  des  courants  d'une  grande  ampleur. 


INTRODUCTION 


La  Jurisprudence  a-t-elle  besoin  d'une  méthode  ? 
Quelle  est  celle  de  nos  tribunaux  ?  Comment  l'ap- 
pliquent-ils  ? 

a)  Dans  la  mise  en  œuvre  des  préceptes  du  Droit, 
trois  dangers  principaux  doivent  être  évités. 

D'abord,  par  un  respect  exagéré  de  la  tradition, 
l'on  peut  maintenir  obstinément  les  institutions  du 
passé,  en  dépit  de  toutes  les  transformations  sociales. 
Cette  méthode  se  caractérise  par  les  trois  résultats 
suivants  :  le  premier  rôle  est  laissé  à  la  coutume,  les 
lois  nouvelles  ne  s'interprètent  jamais  que  d'après  les 
idées  anciennes,  et  le  précédent  judiciaire  est  indé- 
finiment reproduit. 

C'est  à  peu  près  le  système  de  la  jurisprudence 
anglaise  ;  aussi,  pour  sa  réforme,  a-t-il  fallu  créer 
des  cours  d'équité  à  côté  des  juges  appliquant  le 
Droit  proprement  dit  et  multiplier  singulièrement  le 
nombre  des  lois  écrites,  même  ne  visant  que  des  points 
de  détail  (1). 

Pour  éviter  pareils  inconvénients,  bien  'des  esprits 


1.  —  Glasson  :  Histoire  du  Droit  et  des  Institutions  de  l'An- 
gleterre, I,  p.  xxn  ;  VI,  pp.  52  et  s.  —  Lehr  et  Dumas  :  Eléments 
de  Droit  civil  anglais,  2©  éd.,  Introduction,  passim,  spécialement 
pp.  xxi  et  xxiii. 
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vont  prônant  la  prédominance  de  la  loi  écrite.  Désor- 
mais, celle-ci  sera  l'unique  source  du  Droit,  ses  textes 
ne  s'interpréteront  que  par  la  pure  logique,  et  c'est 
dans  la  volonté  présumée  du  législateur  qu'il  faut 
aller  chercher  les  principes  nécessaires  à  combler 
leurs  lacunes.  Tel  était  peut-être  le  plus  menaçant 
écueil  à  redouter  en  France,  au  xixe  siècle,  après  la 
rédaction  de  nos  Codes.  Tel  fut  le  système  reproché 
aux  premiers  interprètes  du  Code  civil.  Tel  fut  aussi 
le  système  dominant  l'Ecole  allemande  jusqu'à  ces 
dernières  années  (1). 

Outre  l'inconvénient  d'oublier  les  ressources  four- 
nies par  la  tradition,  cette  méthode  est  loin  d'être  la 
meilleure  pour  le  constant  progrès  du  Droit,  puis- 
qu'elle enchaîne  le  juge  à  des  formules,  modifiées 
seulement  de  temps  à  autre  par  le  législateur. 

Faudra-t-il  donc  laisser  au  juge  entière  omnipo- 
tence pour  dégager  à  sa  guise  les  principes  juridi- 
ques, avec  pleins  pouvoirs  pour  déterminer,  dans 
chaque  cas,  non  seulement  la  portée  de  chaque  règle, 
mais  encore  l'autorité  de  chaque  source  du  Droit?  En 
admettant  que  semblable  thèse  n'amène  pas  fatale- 
ment à  l'arbitraire  et  l'instabilité,  elle  conduit  au 
moins  à  la  complète  prépondérance  du  juge  sur  toutes 
autres  autorités,  prépondérance  ayant  certes  ses  avan- 
tages, mais  aussi  des  Inconvénients  bien  connus  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  détailler. 

Cette  méthode  aurait  été  suivie,  dit-on,  dans  cer- 
tains ressorts  de  notre  ancienne  France,  si  Ton 
en  croit  le  souhait  qu'on  prête  parfois  à  nos  pères  : 
«  Dieu  nous  préserve  de  l'équité  des  Parlements!  »  (2). 
C'est    encore    celle   de    notre    jurisprudence  admi- 


1.  —  M.  Gény  :  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  Droit 
privé  positif,  2e  éd.,  II.  nos  207  et  s.;  pp.  337  et  s. 

2.  —  Sans  examiner  à  fond  cette  controverse,  reconnaissons 
que  notre  ancienne  jurisprudence  admettait  à  l'application  de 
la  loi  des  tempéraments  d'équité  repoussés  de  nos  jours,  par 
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nistrative,  où,  comme  on  l'a  parfois  remarqué,  le 
Conseil  d'Etat  fait  la  loi  et  tend  à  prévaloir  sur  l'Ad- 
ministration active  (1). 

b)  Dans  son  ensemble,  la  jurisprudence  de  nos  tri- 
bunaux judiciaires  actuels  paraît  avoir  évité  ces  trois 
périls.  Evidemment,  elle  n'y  est  parvenue  qu'en  sui- 
vant une  méthodè  ;  mais  celle-ci,  quelle  est-elle  ?  Deux 
observations  préalables  s'imposent. 


exemple  le  maintien,  à  raison  de  sa  longue  durée,  d'une  situa- 
tion contraire  au  droit  strict  (sépairation  de  corps  amiable  : 
Arrêts,  1er  déc.  1626  et  6  mars  1631,  Journ.  Audiences,  I,  p.  67  ; 
usage  par  le  fils  naturel  du  nom  nobiliaire  paternel  :  Arrêt, 
14  fév.  1639,  Bardet,  II,  p.  341).  —  Faut-il  donc  croire  qu'on 
n'y  jugeait  qu'en  équité  ?  (Cf.  Bouhier  :  Coutumes  de  Bour- 
gogne, I,  préface,  pp.  1  et  2.)  Ce  n'est  l'impression  qui  se  dégage 
ni  de  la  science  consommée  d'un  grand  nombre  de  magistrats,  — 
les  Tiraqueau,  les  Fabre,  les  Lam  oignon,  les  d'Aguesseau,  les 
Bouhier,  les  Pothier,  etc.,  —  ni  de  la  lecture  des  Recueils 
d'Arrêts,  ni  des  ouvrages  sur  la  formation  des  jurisconsultes 
(d'Aguesseau,  Camus,  etc.).  —  Veut-on  recouriir  au  témoignage 
plus  impartial  des  auteurs  qui  ne  sont  pas  juristes  ?  Les  scep- 
tiques trouvent  excessifs  les  pouvoirs  d'interprétation  laissés  aux 
juges  et  considérable  l'usage  qu'ils  en  faisaient  (Montaigne, 
Essais,  liv.  III,  ch.  13).  Les  esprits  plus  rassis  attestent,  chez 
la  haute  magistrature  ancienne,  des  conceptions  sur  le  rôle  du 
juge  voisines  de  celles  de  la  haute  magistrature  contemporaine. 
Parlant  du  chancelier  Le  Tellier,  Bossuet  disait  :  «  On  y  voit 
tout  l'esprit  et  les  maximes  d'un  juge  qui,  attaché  à  la  règle, 
ne  porte  pas  dans  le  tribunal  ses  propres  pensées,  ni  des  adou- 
cissements ou  des  rigueurs  arbitraires,  et  qui  veut  que  les  lois 

gouvernent  et  non  pas  les  hommes       Il  sait  que  si  la  prudence 

du  souverain  magistrat  est  obligée  quelquefois,  dans  les  cas 
extraordinaires,  de  suppléer  à  la  prévoyance  des  lois,  c'est  tou- 
jours en  prenant  leur  esprit,  et  enfin  qu'on  ne  doit  sortir  de  la 
règle  qu'en  suivant  un  fil  qui  tienne,  pour  ainsi  dire,  à  la 
règle  elle-même.  »  (Oraison  funèbre  du  chancelier  Le  Tellier, 
éd.  1734,  pp.  331  et  336.)  Cf.  Ballot-Beaupré,  Discours  du  Cen- 
tenaire, pp.  26  et  s. 

1.  —  Sur  la  tendance  du  Conseil  d'Etat  à  faire  prévaloir  son 
autorité,  voy.  M.  Hauriou  (S.  1912.3.17  et  1909.3.129)  ;  Précis 
de  Droit  administratif,  9e  éd.,  pp.  60,  436  et  s.  —  Sur  l'incertitude 
que  présentent  ses  décisions,  faute  de  règles  positives  qui  le 
guident,  voy.  M.  Charmont  :  Le  Droit  et  l'Esprit  démocratique 
(les  Analogies  de  la  jurisprudence  administrative  et  de  la  juris- 
prudence civile),  pp.  238  et  s. 
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Ils  refusent  de  s'astreindre  strictement  aux  règles 
d'application  du  Droit  positif  tracées  par  la  doctrine, 
qui  les  conduiraient  à  une  série  d'argumentations 
mathématiques,  alors  que  les  sciences  sociales  ne 
sont  pas  susceptibles  d'une  telle  précision  (1).  En 
outre,  pénétrée  de  l'élévation  de  sa  mission,  la  magis- 
trature française  n'attache  à  nul  des  éléments  du 
Droit  positif  une  valeur  absolue,  n'y  voyant  que  des 
moyens  de  remplir  sa  tâche,  entre  lesquels  il  lui  appar- 
tient, pour  chaque  espèce,  de  rechercher  le  meilleur  ; 
et,  comme  nous  le  disait,  au  début  de  notre  carrière, 
un  savant  magistrat  qui  honore  hautement  aujour- 
d'hui la  Cour  de  Toulouse  :  «  Le  juge  ne  cherche  dans 
les  livres  de  Droit  que  la  formule  de  ses  décisions  »  (2). 
Les  sources  du  Droit  paraissent  être,  pour  lui,  beau- 
coup plus  des  moyens  de  contrôler  son  sentiment  per- 
sonnel que  les  inspirations  initiales  de  ses  juge- 
ments (3). 

Cela  dit,  voici  quelle  paraît  être  la  technique  forgée 
par  les  tribunaux  eux-mêmes. 

Sous  l'influence  du  mouvement  favorable  aux  lois 
écrites,  commençant  à  la  fin  du  xve  siècle  avec  la 
rédaction  des  Coutumes  et  accentué  par  les  efforts  de 
codification  des  trois  derniers  siècles  (grandes  ordon- 
nances de  Louis  XIV,  ordonnances  dites  de  d'Agues- 
seau,  Codes  actels,  du  Code  civil  à  celui  du  Travail),  le 
juge  donne  en  principe  la  préférence  aux  lois  écrites 
sur  toute  autre  source  du  Droit,  allant  avant  tout  cher- 
cher dans  les  textes  la  solution  des  litiges.  Il  n'admet 


1.  —  Sur  la  logique  judiciaire  et  l'utilité  sociale,  voy.  Planio]: 
Tr.  Droit  civil,  8e  éd.,  I,  n°  224,  pp.  85  et  s. 

2.  —  Cf.  M.  G'ény,  op.  cit.,  II,  p.  376,  note  3  ;  Ballot-Beaupré. 
Discours  du  29  octobre  1904,  le  Centenaire  du  Code  civil,  pp.  27 
et  s. 

3.  —  Cf.  M.  Gény,  op.  cit.,  II,  pp.  281  et  s.;  Science  et  Tech- 
nique en  Droit  privé  positif,  1914,  I,  n°  9,  pp.  30  et  s.  —  Dès 
avant  la  promulgation  du  Code  civil,  on  opposait  déjà  le  pouvoir 
nécessaire  d'interprétation  du  juge  à  l'immuable  et  stiricte  auto- 
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ni  leur  abrogation  par  désuétude,  ni  leur  modification 
par  l'usage,  même  commercial,  ni  que  des  arguments 
de  raison  leur  puissent  tenir  tête. 

Pourtant  ce  n'est  pas,  à  ses  yeux,  Tunique  source 
du  Droit.  Il  ne  fait  point  parler  des  lois  qui  se  taisent 
absolument,  sous  prétexte  d'en  extraire  des  principes 
généraux  cachés.  Il  sait  alors  frapper  à  d'autres 
portes  :  la  tradition  sous  toutes  formes  (brocards 
judiciaires,  coutumes,  simples  usages),  la  volonté  des 
intéressés,  la  raison,  les  nécessités  pratiques,  riches 
fonds  de  solutions  de  toutes  sortes,  où  l'on  puisera 
sans  hésitation,  ni  parcimonie. 

En  outre,  le  juge  se  garde  bien  d'être  esclave  de  la 
lettre  des  textes.  A  l'occasion,  il  la  dépassera  pour  les 
entendre  selon  leur  esprit  quand  ils  sont  exception- 
nels, et  les  étendre  largement  par  analogie  dans  tous 
les  autres  cas.  Comme  en  sens  inverse,  quand  la  solu- 
tion légale  contredit  les  aspirations  communes,  il  en 
restreindra  soigneusement  le  domaine  par  une  inter- 
prétation si  habile  qu'elle  aboutit  parfois,  en  quelque 
sorte,  à  l'abrogation  de  fait. 

Ce  rôle  primordial  du  texte  donne  satisfaction  au 
besoin  de  stabilité  des  relations  de  famille  ou  d'af- 
faires, et,  cette  interprétation  adroite  et  prudente,  à  la 
nécessité  d'innover  en  présence  des  modifications  de 
la  société. 

D'autre  part,  afin  de  doter  le  Droit  de  la  souplesse 
et  de  la  variété  qu'exigent  nos  conceptions  de  la  vie 
sociale  à  l'heure  présente,  rebelles  que  nous  sommes 
aux  principes  harmonieux,  mais  rigides,  en  faveur  au 
temps  passé  (1),  nos  juges  nuanceront  les  solutions  en 


rite  de  la  loi  :  «  Pour  combattre  l'autorité  que  nous  reconnais- 
sons dans  les  juges  de  statuer  sur  les  choses  qui  ne  sont  pas 
déterminées  par  les  lois,  on  invoque  le  droit  qu'a  tout  citoyen 
de  n'être  jugé  que  d'après  une  loi  antérieure  et  constante.  »  (Por- 
talis,  Discours  préliminaire  du  Code  civil,  Fenet,  I,  p.  472). 

1.  —  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  Droit  privé , 
1911,  pp.  vu  et  s.  — :  M.  Gény  :  Science  et  Technique,  ï,  nos  25-28, 
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faisant  un  constant  appel  aux  actes  juridiques,  aux 
actions  in  factum  et  jusqu'aux  habitudes  personnelles 
des  intéressés,  non  pas  seulement  dans  le  silence  de 
la  loi,  mais  chaque  fois  que  des  textes  impérieux  ne 
s'y  opposeront  pas. 

D'ailleurs,  observons  que,  lorsque  les  moyens  pro- 
prement juridiques  (lois,  coutumes  et  contrats)  font 
défaut,  que  la  raison  jointe  à  l'observation  sociale  ne 
dégage  pas  de  règle  théorique,  nos  juges,  se  transfor- 
mant en  arbitres,  assurent  le  bon  ordre  en  s'inspirant 
de  la  possession,  de  l'opportunité,  voire  de  contin- 
gences moindres  encore,  mais  propres  à  éliminer  l'ar- 
bitraire de  leurs  décisions. 

Au  reste,  à  travers  toute  cette  œuvre  judiciaire,  on 
sent  passer  un  large  courant  qui  tempère  la  raideur 
des  conséquences  purement  logiques  des  principes, 
courant  formé  de  considérations  de  haute  morale,  de 
bonne  foi  scrupuleuse,  même  de  bienveillance,  de 
courtoisie,  ou  tirées  de  simples  pratiques  usuelles. 

c)  Avec  les  matières  et  les  temps  varieront  les  com- 
binaisons de  cette  technique. 

D'abord,  avec  les  matières.  Les  lois  écrites  joueront 
le  grand  premier  rôle  en  procédure;  premièrement,  les 
formalités  qu'elles  édictent  étant  considérées  par 
l'opinion  comme  des  garanties  supérieures  à  celles 
que  prescrivaient  les  usages,  le  juge  substituera  le  plus 
promptement  possible  les  formes  nouvelles  aux 
anciennes  ;  ensuite  parce  que,  les  notions  du  juste  et 
de  l'injuste  occupant  ici  place  minime,  les  considéra- 


pp.  75-87  (qui  rapproche  des  conceptions  philosophiques  de  Bou- 
troux  et  Bergson  les  conceptions  actuelles  du  Droite  —  Sur  La 
substitution  de  la  variété  aux  règles  uniformes  et  au  rythme  dans 
tous  les  domaines,  voy.  pour  l'art  militaire  :  général  Delanne, 
Les  Armées  françaises  et  allemandes  en  1870  (Rev.  Deux-Mondes, 
15  nov.  1911,  pp.  286  et  s.")  ;  pour  l'art  chorégraphique  : 
G.  Lechartier,  Fox-trott  et  Morphasm.es  (.supp.  J.  des  bats, 
27  juil.  1919).  La  lecture  mémo  des  veu's  n'est  plus  aujourd'hui 
rythmée. 
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tions  philosophiques  ne  seront  guère  de  saison,  et 
l'on  tirera  des  textes  le  plus  de  ressources  possible 
par  voie  d'interprétation.  Au  contraire,  précédents  et 
argumentations  rationnelles  ont  une  importance 
notable  en  Droit  international  privé,  où  n'intervien- 
nent pas  souvent  des  lois  nouvelles.  Les  usages  auront 
une  utilité  considérable  en  Droit  commercial,  branche 
continuellement  développée  et  transformée  sous  la 
poussée  de  la  pratique  journalière.  Les  lois  anciennes, 
les  vieilles  traditions  conservent  une  autorité  de  pre- 
mier ordre  en  Droit  civil,  qui  doit  régler  les  rapports 
les  plus  stables  comme  l'organisation  de  la  famille,  le 
régime  des  successions,  ou  celui  de  la  propriété  immo- 
bilière. 

D'autre  part,  le  temps  fera  son  ouvrage,  même  dans 
les  matières  codifiées.  Avec  les  années,  les  survivances 
historiques  diminuent,  tandis  que  se  multiplient  les 
exceptions  fondées  sur  de  simples  considérations  de 
raison.  Nombre  d'anciennes  lois  ou  maximes  per- 
dront leur  force,  leur  portée,  leur  signification,  sans 
intervention  de*  lois  nouvelles,  uniquement  parce  que 
désormais  l'on  croit  plus  conforme  aux  nécessités  pré- 
sentes d'étendre  à  leur  détriment  tel  ou  tel  texte,  jus- 
qu'alors jugé  parfaitement  conciliable  avec  elles. 
Nombre  de  textes,  longtemps  pris  au  pied  de  la  lettre, 
s'atténueront  en  face  cle  quantité  d'exceptions  intro- 
duites une  à  une  par  des  interprétations  simplement 
rationnelles.  Et  que  dire  des  changements  survenus 
dans  les  combinaisons  des  maximes  entre  elles,  des 
textes  entre  eux,  des  brocards  et  des  lois  les  uns  avec 
les  autres  ?  Enfin,  aux  primitives  solutions  uni- 
formes, issues  des  textes  ou  des  traditions,  progressi- 
vement se  substituent  des  solutions  multiples  fondées 
sur  des  actes  juridiques  (exprimés  ou  sous-entendus), 
des  circonstances  de  fait,  des  habitudes  individuelles 
aux  parties,  le  juge  estimant  plus  sage  de  suivre  l'in- 
finie variété  de  la  Vie. 
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Bref,  notre  Droit  privé,  même  dans  les  parties  où 
nos  Codes  n'ont  pas  été  retouchés  par  le  législateur, 
ne  ressemble  plus  guère,  en  bien  des  points,  à  celui 
du  début  du  xixe  siècle.  Avec  la  théorie  du  domicile 
apparent  et  la  jurisprudence  dite  «  des  gares  princi- 
pales »  les  articles  102-111  C.  civ.  ont  étrangement 
évolué  ;  on  ne  retrouve  qu'avec  effort  les  préceptes 
édictés  par  l'article  513,  en  face  de  la  jurisprudence 
actuelle  sur  la  protection  du  prodigue  ;  quant  aux 
articles  1119  et  1121,  ils  ne  gênent  plus  beaucoup  de 
monde  grâce  aux  développements  de  la  gestion  d'af- 
faire et  à  l'évolution  de  la  stipulation  pour  autrui  ; 
l'article  1133  a  pris  dans  la  moitié  des  cas  le  pas  sur 

la  maxime  nemo  auditur       ;  l'article  1558  s'étend  à 

de  multiples  hypothèses  bien  étrangères  à  sa  lettre,  etc. 

Au  cours  des  pages  qui  suivent,  sauf  quelques  rap- 
prochements sommaires  avec  les  jurisprudences  admi^ 
nistrative  et  criminelle  obéissant  à  des  méthodes  qui 
leur  sont  particulières  en  grande  partie,  nous  nous 
cantonnerons  dans  la  technique  de  la  jurisprudence 
en  Droit  privé  —  ne  sutor  ultra  crepidam  !  (1). 


1.  —  Chemin  faisant,  il  nous  sera  donné  d'observer  des  diver- 
gences de  méthodes  entre  les  tribunaux  de  pays  possédant 
une  législation  civile  analogue  à  la  nôtre.  D'une  manière  géné- 
rale, on  peut  dire  que  la  jurisprudence  des  Etats  du  Nord,  la 
Belgique  et  la  Hollande  par  exemple,  est  plus  asservie  au  texte 
que  celle  des  tribunaux  français  ;  au  contraire,  celle  des  Etats 
méridionaux,  l'Italie  et  la  Roumanie  spécialement,  adopte 
sensiblement  les  méthodes  de  la  nôtre.  Celle  des  Etats  centraux 
(Suisse,  Allemagne,  Autriche),  tantôt  se  rapproche  et  tantôt 
s'éloigne  de  la  jurisprudence  française,  selon  les  matières  en 
litige. 


TECHNIQUE  DE  LA  JURISPRUDENCE 

DANS 

L'ÉLABORATION  DU  DROIT  PRIVÉ 


TITRE  PRÉLIMINAIRE 
De  la  Jurisprudence  :  son  Rôle,  son  Autorité 


CHAPITRE  PREMIER 
Du  rôle  de  la  Jurisprudence 

Nier  l'importance  pratique  de  la  jurisprudence  des 
tribunaux  serait  si  puéril  que  nul  n'y  songe.  Exposer, 
après  tant  d'autres  et  surtout  après  nos  maîtres,  les 
raisons  qui  lui  doivent  assurer  le  respect,  même  de 
la  doctrine,  serait  absolument  déplacé  de  notre 
part  (1).  Recherchons  donc  seulement  comment  nos 


1.  —  Parmi  les  travaux  des  vingt  dernières  années  citons  : 
Ballot-Beaupré,  Discours  du  29  octobre  1904  (le  Centenaire  du 
Code  civil,  pp.  23-27)  ;  Esmein  :  La  Jurisprudence  et  la  Doctrine 
(Reu.  trim.  Dr.  civ.,  1902,  pp.  11  et  s.)  et  Bulletin  Soc.  Et. 
législat.,  1905,  pp.  533  et  s.;  Lambert:  La  Fonction  du  Droit  civil 
comparé,  pas§im.,  spécialement  pp.  812  et  s.;  et  Une  réforme 
nécessaire  des  études  de  Droit  civil  (extrait  de  la  Rev.  intern. 
Enseign.,  1900),  pp.  23  et  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  2e  éd.,  II,  nos  145- 
149,  pp.  29-53  ;  nos  117-182,  pp.  191-220  ;  Meynial  :  Les  Recueils 
d'arrêts  et  les  Arrêtistes  (Livre  du  Centenaire,  I,  pp.  175  et  s.); 
Planiol,  op.  cit.,  I,  préface  et  nos  122-126  (8e  éd.,  p.  ix,  pp.  44 
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juges  en  comprennent  l'autorité,  du  reste  à  l'exemple 
de  leurs  prédécesseurs  de  l'ancien  Droit. 

La  controverse  relative  à  l'autorité  de  la  jurispru- 
dence est,  dit-on,  vieille  comme  le  Droit  lui-même  (1). 
Cette  autorité  se  manifeste  dès  l'origine  des  sociétés, 
dont  le  développement  la  diminue  sans  jamais  la  sup- 
primer. 

SECTION  I 
Rôle  en  Droit  ancien 

a)  Chez  les  Romains,  gens  traditionnalistes  long- 
temps ignorants  des  grandes  codifications,  la  juris- 
prudence fatalement  devait  avoir  une  considérable 
importance.  Quand  l'Edit  du  Préteur  eut  peu  à  peu 
transformé  leur  législation  de  fond  en  comble  et  se 
fût  fixé  dans  YEdit  Perpétuel,  véritable  loi  écrite,  la 
jurisprudence  conserva  pourtant  un  rôle,  quoique 
réduit.  L'opinion  des  juges  manifestée  par  la  répéti- 
tion de  décisions  indentiques  servit  à  l'interprétation 
des  lois  obscures,  comme  l'enseigne  Callistrate. 
d'après  un  rescrit  de  l'empereur  Sévère,  dans  un  frag- 
ment reproduit  par  Justinien  {Dig.  I.  3,  de  legibus,  38). 

Avec  le  temps,  qui  déforme  jusqu'aux  institutions 
les  plus  sages,  il  faudra  mettre  les  juges  en  garde 


et  s.)-  —  Cf.  Fabreguettes  :  La  Logique  judiciaire  et  l'art  de 
juger,  1915  ;  Jèze  :  Utilité  pratique  des  études  de  Jurisprudence 
{Rev.  Droit  pub.,  1914,  pp.  312  et  s.)  ;  Cohendy  :  La  Méthode  d'un 
arrêtiste  au  xixe  siècle,  Labbé,  son  application  aux  question* 
de  responsabilité  (thèse,  Lyon  1910 1  :  Mornet  :  Du  Rôle  de  la 
Jurispr.  en  matière  civile  (thèse,  Paris  1904Ï  ;  Sau/av  :  Ess 
sur  les  procédés  d'élaboration  du  Droit  employé  par  la  jurispr. 
franç.  en  Droit  ciuil  (thèse,  Lyon  1904);  Dimitri  X.  Midscou  : 
Essai  sur  la  Technique  juridique  (1911,  Paris"). 

1.  —  Dupin  :  Jurisprudence  des  Arrêts,  Opuscule  de  Jurispru- 
dence, éd.  1851,  p.  486. 


DU   RÔLE   DE   LA  JURISPRUDENCE 


I  i 


contre  une  soumission  aveugle  à  la  jurisprudence.  Au 
Bas-Empire,  quand  la  courtisanerie  et  l'indolence  des 
juges  inférieurs  leur  fera  suivre,  les  yeux  fermés, 
jusqu'aux  sentences  les  moins  justifiées  des  person- 
nages haut  placés  en  hiérarchie  judiciaire,  à  l'inverse 
de  son  prédécesseur  précité  Justinien  leur  ordonnera 
de  statuer  selon  les  lois  plutôt  que  d'après  les  pré- 
cédents (C.  Just.  VII.  45,  de  sententiis,  13). 

Dans  notre  ancien  Droit,  le  rôle  de  la  jurisprudence 
ne  fut  pas  moindre  auprès  des  juges.  Les  tendances 
conservatrices  longtemps  dominantes  portèrent  natu- 
rellement à  l'envisager  avec  faveur,  émanât-elle  de 
petits  sièges  et  portât-elle  sur  des  points  de  Droit 
local  (1).  Dans  l'échelle  des  autorités,  les  praticiens 
du  xvnr  siècle  la  placent  aussitôt  après  les  lois 
écrites  (2).  La  considération  dont  nos  pères  entou- 
raient les  Parlements,  à  raison  de  leur  rang  élevé  à 
tous  égards  dans  la  société,  devait  assurer  à  leurs 
arrêts  un  respect  tout  particulier,  quand  leur  juris- 
prudence était  ancienne  et  constante.  A  la  fin  de  l'an- 
cien Régime,  les  recueils  de  pratique,  malgré  les  chan- 
gements survenus  dans  l'esprit  public,  recommandent 
encore  de  s'y  conformer  scrupuleusement  (3). 

Parmi  les  décisions  des  cours  souveraines,  une  place 
éminente  appartenait  aux  arrêts  de  règlement,  à  qui 


1.  —  Merlin,  Rep.  Jurispr.,  v°  Autorité,  n°  III. 

2.  —  Après  les  «  Ordonnances  et  les  Coutumes  »,  dira  Merlin 
(ubi  suprà)  ;  après  la  loi  et  les  principes  »  dira  le  bâtonnier 
Gabriel,  dans  une  conférence  de  l'Ordre  des  Avocats  tenue  à 
Metz,  le  12  juin  1763,  pour  discuter  l'autorité  à  reconnaître 
aux  arrêts  (Merlin,  op.  cit.,  v°  Arrêt,  n°  8  ;  Firost  de  Royer, 
Nouveau  Brillony  v°  Arrêt)  §,  7,  n°  45  ;  Dupin,  op.  cit. 
pp.  486  et  s.). 

3.  —  Ferrière,  Dictionnaire  de  pratique,  v°  Arrêt,  n°  vu,  et 
v°  Autorité,  n°  III.  —  On  s'étonne  que,  malgré  cette  autorité 
de  leurs  arrêts,  les  Cours,  loin  d'en  divulguer  la  connaissance, 
aient  plutôt  cherché  à  la  restreindre  (Meynial,  op.  cit.,  p.  180ï. 
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l'on  s'accordait  à  reconnaître  force  de  loi,  dans  le  res- 
sort de  la  Cour  dont  ils  émanaient  (1). 

En  de  nombreuses  matières,  la  jurisprudence  avait 
élevé  des  monuments  considérables,  soit  en  comblant 
les  nombreuses  lacunes  des  coutumes  ou  des  lois 
romaines,  soit  en  interprétant  leurs  obscurités.  Outre 
ce  rôle  supplétif  et  interprétatif,  elle  possédait  en 
quelque  sorte  une  force  abrogatoire,  grâce  à  la  com- 
binaison de  deux  causes  :  i'extrême  réserve  avec 
laquelle  était  ouvert  le  recours  en  cassation  pour  vio- 
lation de  la  loi,  et  l'abrogation  par  désuétude  des  lois 
inappliquées.  Notamment  on  en  déduisait  que  les  lois 
romaines,  en  pays  de  Droit  écrit,  obligeaient  dans  la 
seule  mesure  admise  par  la  jurisprudence  des  Parle- 
ments (2)  ;  et  d'autre  part,  quand  une  jurisprudence 
contraire  aux  dispositions  d'une  ordonnance  ou  des 
coutumes  s'établissait  dans  toute  la  France,  on  pen- 
chait généralement  à  les  tenir  pour  abrogées  (3).  Plus 
loin,  nous  verrons  que,  même  sur  ce  point,  les  choses 
pratiquemment  n'ont  pas  tellement  changé. 

La  meilleure  preuve  de  l'autorité  prise  en  fait  par 
la  jurisprudence  est  le  nombre  considérable  des 
recueils  d'arrêts  sous  l'ancien  régime,  et  la  fâcheuse 


1.  — ■  Ferrière,  op.  cit.,  v°  Arrêts  de  Règlemens  ;  Denisart, 
op.  cit.,  v°  Arrêt,  n°  9  ;  Prt)st  de  Royer,  op.  cit.,  v°  Arrêt,  §  4, 
n°  45;  Merlin,  op.  cit.,  v°  "Arrêt,  n°  8.  On  discutait  seulement 
sur  leurs  caractéristiques.  Suffisait-il  notamment  qu'ils  fussent 
prononcés  en  robes  rouges?  Sic  :  Denisart,  op.  et  toc.  cit-,  n°  lô: 
contrà  :  Prost  de  Royer,  op.  et  loc.  cit.  §  4(  n°  15  :  §  1.  n°  9 
in  fine. 

2.  —  Merlin  :  Questions  de  Droit,  v°  Rénocation  de  testa- 
ment, §  2,  in  fine.  C'était  l'opinion  formelle  du  chancelier 
d'Aguesseau  :  lettre  du  29  octobre  (29  sept.)  1736  au  premier 
président  du  Parlement  de  Toulouse  (Merlin,  op-  cit..  v°  Ser- 
vitude, §  2,  et  v°  Cassation.  §  14).  Telle  est  l'opinion  qu'adopta 
la  jurisprudence  nouvelle  (Civ.,  2  vent.  IX,  Merlin,  ubi  suprà, 
et  S.  chr.). 

3.  —  Merlin,  Rép.  Jurisp.  v°  Usage,  §  2,  n°  3  :  v°  Désuétude, 
et  v°  Appel,  sect.  I,  §  ô. 
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réputation  qu'ils  avaient  hors  du  monde  du  Palais  (1). 
voire  chez  d'éminents  magistrats  (2). 

D'ailleurs  les  grands  jurisconsultes  conseillaient  de 
ne  point  l'invoquer  sans  discernement,  la  moindre 
divergence  entre  les  espèces  nécessitant  parfois  des 
solutions  très  différentes.  Au  xvie  siècle,  Dumoulin 
disait  :  «  In  judicatis,  modica  diversitas  facti  magnam 
induxit  diversitatem  juris  ;  quare  periculosum  est 
illis  stare  et  ad  summum  non  exemplis  sed  legibus 
judicandum.  »  Conseil  fidèlement  répété  aux  siè- 
cles suivants  (3). 

A  cet  égard,  il  est  curieux  de  voir  les  praticiens  du 
xvme  siècle,  à  l'exemple  de  Bacon,  regretter  qu'on  ne 
rapporte  point,  avec  les  arrêts,  l'exposé  des  espèces  où 
ils  ont  été  rendiis,  et  que  leur  texte  n'indique  pas  les 
raisons  ayant  entraîné  la  conviction  du  juge  (4),  — 
nos  modernes  point  de  fait,  point  de  droit  et  motifs. 

Aussi  les  esprits  avisés  faisaient-ils  cas  surtout,  au 


1.  —  Voy.  liste  des  anciens  recueils  d'arrêts  dans  Camus, 
Lettres  sur  la  profession  d'Avocat  (table  méthodique  des 
matières  de  bibliothèque) }  éd.  an  XIII,  t.  II,  nos  728  et  s.  ; 
pp.  149  et  s.;  et  dans  Dupin,  op.  et  loc.  cit.,  p.  509;  cf.  Meynial, 
op.  et  loc.  cit.,  pp.  179  et  180.  —  Dans  ses  Mémoires,  à  la  fin 
du  xvne  siècle,  Charles  Perrault,  le  conteur,  dira  :  «  Je  crois 
qu'il  faudrait  brûler  tous  les  autres  livres  de  jurisprudence, 
digestes,  Codes  avec  leurs  commentaires,  et  particulièrement 
tous  les  livres  d'arrêts,  n'y  ayant  point  de  meilleur  moyen  au 
monde  pour  diminuer  le  nombre  des  procès.  »  (Mémoire  de  ma 
Vie,  éd.  P.  Bonnefon,  Paris,  1909,  p.  30.)  Notez  que  Ch.  Perrault 
était  fils  et  frère  d'avocats  au  Parlement  de  Paris  et  qu'il  avait 
lui-même  exercé  quelque  temps  la  profession  d'avocat  (ibid., 
p.  31  ;  Emile  Faguet  :  Une  famille  parisienne  au  xvne  siècle 
[Rev.  Deux-Mondes,  15  fév.  1909,  pp.  879  et  s.]). 

2.  —  On  prête  au  premier  président  de  Thou  cette  réflexion  : 
«  Les  arrêts  sont  bons  pour  ceux  qui  les  obtiennent.  »  (Prost 
de  Royer,  op.  et  loc.  cit.  §  7,  n°  45  ;  Ferrière,  op.  cit.,  v°  Juris- 
prudence des  Arrêts).  , 

3.  —  Ferrière  et  Prost  de  Royer,  nbi  suprà;  Merlin,  Rép.  jur., 
v°  Arrêt,  n°  7. 

4.  —  Ferrière,  op.  cit.,  v°  Jurispr.  des  arrêts  (in  fine)  ;  Prost 
de  Royer,  op.  et  loc.  cit.,  §  7,  n°  46. 
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moins  au  xvme  siècle,  des  annotations  explicatives 
mises  au  bas  des  arrêts  par  des  auteurs  expéri- 
mentés (1). 

Cette  absence  de  motifs  n'était  pas  alors  Tunique 
raison  de  critiquer  l'autorité  des  citations  de  juris- 
prudence. On  doit  observer,  en  effet,  que  beaucoup 
d'anciens  recueils  d'arrêts,  même  très  répandus,  man- 
quaient souvent  d'exactitude  (2). 

Peu  favorables  à  la  publication  de  leurs  sentences, 
les  grandes  compagnies  judiciaires  ne  donnaient 
aucune  facilité  pour  les  recueillir  correctement  el 
contrôlaient  moins  encore  leur  publication  clandes- 
tine ou  tardive.  En  outre,  le  texte  exact  de  leurs  déci- 
sions était  d'autant  plus  difficile  à  se  procurer  qu'on 
ne  le  prononçait  pas  toujours  (3)  et  se  contentait  sou- 
vent de  quelques  notes  prises  par  le  greffier  sur  les 
indications  des  magistrats  (4).  On  devine  l'abus  que 
devait  faire  des  citations  d'arrêts,  inexactement  rap- 
portées fort  souvent  et  d'une  portée  si  mal  précisée,  un 
barreau  surchargeant  ses  plaidoiries,  plus  encore  que 
le  nôtre,  de  citations  et  d'autorités  inutiles,  comme 
on  peut  s'en  faire  une  idée  par  les  plaidoyers-pasti- 
ches que  nous  rapporte  Rabelais  ou  par  celui  de  Petit- 
Jean  dans  les  Plaideurs  de  Racine  (5). 


1.  —  Camus,  op.  cit.,  II,  n°  792  (sur  Guy  Pape),  n°  779  (sur 
Frain)  ;  mais  voy.  n°  746,  sur  Granville,  déclarant  ne  publier 
que  des  arrêts  dégagés  de  tous  moyens  de  fait.  —  Actuellement, 
le  laconisme  rudimentaire  des  sentences  des  juridictions  admi- 
nistratives facilite  leur  évolution,  mais  non  toujours  leur  inter- 
prétation. 

2.  —  Camus,  op.  cit.,  I,  n°  304  (Ferrière)  ;  II,  n°  728  (Papon)  ; 
733  (Louet  et  Brodeau)  ;  735  (Le  Prestre)  ;  801  (La  Peyrère)  ; 
803  (Bouvet).  —  Cf.  Merlin,  v°  Arrêt,  n°  7. 

3.  —  Telle  est  l'origine  des  dispositions  du  droit  intermé- 
diaire ou  nouveau  exigeant  que  le  jugement  soit  toujours  publi- 
quement rendu  (lois  16-24  août  1790,  tit.  II,  art.  14,  et  20  avril 
1810,  art.  7,  §  2. 

4.  —  Meynial,  op.  cit.,  p.  180. 

5.  —  Rabelais  :  Gargantua.  II,  ch.  11  et  12  :  Cf.  Hérissant  : 
Causes  amusantes  et  connues  (Berlin,  1767-1770,  2  vol.),  I.  pp. 
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L'abus  fut  porté  si  loin,  qu'une  trentaine  d'années 
avant  la  Révolution,  les  avocats  de  Metz  tinrent  une 
grande  assemblée,  pour  y  discuter  de  l'emploi  et  de 
l'autorité  de  la  jurisprudence  au  Palais  (1). 

b)  L'observation  de  la  jurisprudence  était-elle,  sous 
l'Ancien  Régime,  sanctionnée  par  un  recours  en  cas- 
sation ?  L'on  sait  combien  lentement  se  forma  la 
théorie  du  pourvoi,  spécialement  en  ce  qui  touche  les 
causes  d'ouverture.  A  l'abus  du  recours  au  Conseil 
du  Roi  pour  simple  mal  jugé  succédait  une  réaction 
vigoureuse,  avec  l'Ordonnance  d'avril  1667  suppri- 
mant les  propositions  d'erreur  (tit.  XXXV,  art.  42), 
limitant  les  cas  de  requête  civile  (tit.  XXXV,  art.  34) 
et  ne  faisant  allusion  —  du  reste  de  façon  toute  voilée 
—  au  recours  en  cassation  que  dans  l'hypothèse  de 
violation  des  ordonnances  (tit.  I,  art.  8).  Jusqu'aux 
toutes  dernières  années  de  l'Ancien  Régime,  la  viola- 
tion de  la  jurisprudence  ne  fut  certainement  pas  cause 
d'ouverture  à  cassation. 

Bien  des  raisons  le  démontrent.  D'abord  les  grands 
commentateurs  de  l'Ordonnance  de  procédure, 
Pothier,  Rodier,  Jousse,  n'en  soufflent  mot  (2).  D'autre 
part,  au  xvine  siècle,  les  répertoires  de  pratique,  en 
engageant  les  juges  à  ne  pas  s'écarter  de  la  jurispru- 
dence reçue,  présentent  cette  recommandation  comme 
simple  conseil  en  vue  d'éviter  l'instabilité  des  rela- 


401-403,  411  ;  II,  pp.  437  et  438.  Sur  les  inconvénients  des 
recueils  et  des  citations  d'arrêts,  voy.  Camus,  op.  cit.,  I, 
pp.  98  et  s. 

1.  —  Conférence  du  12  juin  1763,  où  furent  successivement 
.exposées  les  raisons  favorables  à  la  pleine  autorité  de  la  juris- 

piudence,  les  raisons  contraires  et  une  thèse  de  conciliation 
(Prost  de  Royer,  op..  cit.,  v°  Arrêt,  §  7,  n°  45  ;  Dupin,  op.  toc. 
cit.,  pp.  486  et  s.).  Pour  la  date  de  cette  conférence  :  Merlin, 
Rép.  Jurispr.,  v°  Arrêts,  n°  8. 

2.  —  Pothier  :  Tr.  procéd.  civ.,  3e  partie,  sect.  3,  art.  2;  Rodier: 
Question  sur  VOrd.  d'avril  1667  (id.  1777,  sur  l'art.  8,  titre  Ier, 
p.  11)  ;  Jousse  :  Abrège  de  l'administr.  de  la  Just.f  tit.  111^ 
part.  2,  sect.  4,  §  5  ;  Denisart,  op.  cit.,  v°  Cassation,  n°  7. 
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tions  sociales,  réservent  l'hypothèse  où  des  raisons 
graves  les  porteraient  à  s'en  écarter  (1),  et  précisent 
même  qu'ils  ne  sont  pas  absolument  obligés  de  s'} 
conformer  (2).  Enfin  les  Parlements  se  tenaient  pour 
si  peu  liés  par  leurs  arrêts  de  règlement  eux-mêmes, 
qu'on  cite  des  revirements  de  jurisprudence  dus  à  des 
arrêts  prononcés  par  une  seule  chambre,  contraire- 
ment au  règlement  émanant  de  toutes  les  chambres 
réunies  de  la  Cour  (3). 

Cependant,  à  la  fin  du  xvnf  siècle,  lorsque  la  théorie 
du  pourvoi  se  fut  précisée,  on  essaya  de  le  faire 
admettre  pour  inobservation  de  la  jurisprudence  éta- 
blie. Dans  un  mémoire  sur  les  causes  d'ouverture  à 
cassation,  présenté  au  Roi,  sur  sa  demande,  par  deux 
membres  de  son  Conseil,  Joly  de  Fleury  et  Gibert  des 
Voisins,  en  1762,  pour  lui  en  résumer  les  errements, 
on  lit  :  «  La  contravention  aux  usages  et  à  la  juris- 
prudence peut  aussi  donner  une  ouverture  à  cassation, 
mais  avec  cette  observation  néanmoins  que  ce  qui  con- 
siste dans  l'usage  et  dans  la  tradition  n'est  pas  tou- 
jours susceptible  d'une  précision  aussi  exacte  que  ce 
qui  est  consigné  dans  la  disposition  textuelle  d'une 
ordonnance  ;  d'où  il  faut  conclure  que,  pour  l'appli- 
cation de  ce  principe  de  cassation  souvent  si  impor- 
tant, il  faut  que  le  principe  de  Droit  soit  assuré  et  la 
contravention  expresse  »  (4). 

1.  —  Denisart,  op.  cit.,  v°  Arrest,  n°  8;  Merlin,  Rep.  Jurisp., 
v°  Arrêt,  n°  7;  v°  Autorité,  n°  3. 

2.  —  Ferrière,  op.  cit.,  v°  Arrest  {in  fine*. 

3.  —  Merlin,  op.  cit.f  v°  Arrêt,  n°  8  ;  v°  Désuétude  :  Prost 
de  Royer,  op.  cit.,  v°  Arrêt,  §  4,  n°  15. 

4.  —  Rapporté  dans  Dalloz  :  J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1351. 
Observons  que  la  présentation  de  ce  mémoire,  faisant  du  reste 
allusion  à  un  état  de  choses  antérieur,  précède  elle-même  d'un 
an  (1762)  la  Conférence  des  Avocats  de  Metz  (1763),  mentionnée 
un  peu  plus  haut.  D'où  l'on  peut  se  demander  si  elle  ne  ferait 
pas  allusion  à  une  théorie  en  voie  de  formation  plutôt  que  défi- 
nitivement assise,  ou  une  thèse  qui  ne  s'était  pas  encore  répan- 
due dans  l'ensemble  du  Royaume  et  jusque  dans  les  ressorts 
judiciaires  éloignés. 
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Dans  les  célèbres  remontrances  au  Roi  du  1er  juin 
1767,  le  Parlement  de  Paris  demandait  que  ses  arrêts 
de  règlement  fussent  observés  à  peine  de  cassa- 
tion (1). 

Ces  deux  documents,  d'ailleurs  difficiles  à  concilier, 
le  premier  supposant,  au  moins  en  certains  cas,  que 
la  jurisprudence  résultant  d'arrêts  ordinaires  se 
trouve  garantie  par  la  voie  de  cassation,  et  le  second 
semblant  prouver  que,  cinq  ans  plus  tard,  on  ne  s'en- 
tendait pas  absolument  pour  l'admettre  quant  aux 
plus  importants  des  arrêts,  les  règlements,  ces  deux 
documents  suffiraient  à  montrer  combien  rarement, 
eût-elle  été  admise,  la  voie  de  cassation  eût  été 
ouverte  pour  violation  de  jurisprudence. 

On  conclura  vite  qu'il  était  impossible  de  la  voir 
ouverte,  si  l'on  songe  à  l'extrême  diversité  de  juris- 
prudence de  Parlement  à  Parlement,  dans  notre 
ancienne  France,  alors  que,  d'après  le  même  mémoire 
au  Roi,  la  cassation  n'était  pas  permise  en  présence 
de  plusieurs  interprétations  de  la  loi  soutenables  (2). 

De  fait,  il  n'y  a  nul  exemple  de  cassation  par  le 
Conseil  du  Roi  d'arrêt  de  Parlement,  pour  violation 
même  d'arrêt  de  règlement  ;  Merlin  en  donne  comme 
raison  qu'en  s'en  écartant  un  juge  amenderait  sa  pro- 
pre jurisprudence,  et  que  nul  n'a  le  pouvoir  de  se  lier 
lui-même  par  une  loi1  particulière  (3). 

SECTION  II 

Rôle  en  Droit  moderne 

Dans  le  Droit  nouveau,  la  jurisprudence  n'a  pas 
perdu  toute  autorité.  Le  principe  de  la  séparation  des 
pouvoirs  et  la  suppression  des  arrêts  de  règlement 


1.  —  Prost  de  Royer,  op.  cit.,  v°  Arrêt,  §  4,  n°  15. 

2.  —  Henrion  de  Pansey,  de  l'Autorité  judiciaire  (3e  éd.,  1827), 
II,  ch.  xxxi,  pp.  232  et  234: 

3.  —  Merlin,  Questions  de  Droit,  v°  Arrêt  de  règlement,  §  1er. 
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(loi  16-24  août  1790,  tit.  II,  art.  10  et  12  ;  C.  eiv., 
art.  5)  n'ont  pu  lui  enlever  la  puissance  morale  qu'elle 
tient  de  la  psychologie  humaine  la  plus  élémentaire. 
Seul  pouvoir  chargé  de  dire  le  Droit  entre  les  particu- 
liers, le  juge,  en  vertu  de  la  séparation  des  pouvoirs, 
a  nécessairement  le  dernier  mot  dans  cette  mission. 
En  outre,  comment  l'autorité  de  ses  décisions  ne 
s'accroîtrait-elle  pas  en  fait  avec  la  constante  répé- 
tition de  solutions  identiques,  devinées  d'avance  par 
les  intéressés  en  lisant  les  précédentes  ? 

De  plus,  en  dehors  de  la  technique  spéciale  du  Code 
civil,  qui  laisse  grande  place  aux  sources  complémen- 
taires du  Droit,  trois  causes  principales  ont  augmenté 
la  force  de  la  jurisprudence  :  la  nouvelle  forme  suivie 
dans  la  rédaction  des  arrêts,  l'extension  prise  par  le 
recours  en  cassation,  et  l'obligation  pour  les  tribu- 
naux, dans  certaines  conditions,  de  se  conformer  aux 
arrêts  de  la  Cour  suprême. 

En  établissant  le  nouvel  ordre  judiciaire,  l'un  des 
premiers  soins  de  la  Constituante  fut  de  donner  satis- 
faction au  vœu  réclamant  que  les  arrêts  contiennent 
l'exposé  de  la  cause  et  les  raisons  de  la  conviction  du 
juge,  d'où  les  qualités  et  les  motifs  (loi  16-24  août 
1790,  tit.  V,  art..  16  ;  loi  27  nov.-ler  déc.  1790,  art.  17). 
Par  là,  les  arrêts  acquièrent  une  précision  sans  com- 
paraison aucune  avec  ceux  d'autrefois  ;  et  de  plus, 
par  le  rapprochement  des  motifs  d'arrêts  successifs, 
se  construisent  des  théories  débordant  la  portée  de 
leur  dispositif,  auxquelles  des  allusions  sont  faites 
pour  les  besoins  de  l'argumentation  (1). 

En  second  lieu,  chacun  connaît  l'ampleur  de  la 
notion  de  violation  de  la  loi,  dans  le  recours  en  cassa- 
tion. Les  premiers  textes  voulaient  que  la  contraven- 


1.  —  Dans  certains  Etats  étrangers,  l'Italie  par  exemple, 
les  arrêts,  beaucoup  plus  longuement  motivés  que  chez  dous, 
sont  de  véritables  dissertations. 
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tion  fut  expresse  (loi  27  nov.-ler  déc.  1790,  art.  3  ; 
Constit.  5  frue.  an  III,  art.  255  ;  loi  20  avril  1810, 
art.  7).  Mais,  par  une  savante  évolution,  la  Cour 
suprême  a  fini  par  englober  dans  cette  expression 
toute  interprétation  de  la  loi  s'écartant  de  la  sienne. 
Si  la  nouvelle  rédaction  des  arrêts  en  augmente  la 
précision,  l'extension  donnée  au  recours  en  cassation 
accroît  l'homogénéité  de  la  jurisprudence,  qui  tend  à 
l'unité  (1). 

Enfin,  après  avoir  essayé  vainement,  pour  obtenir 
l'interprétation  des  lois  dont  la  nécessité  résulte  de 
procès  pendants  devant  la  justice,  du  référé  au  pou- 
voir législatif  (loi  27  nov.-ler  déc.  1790,  art.  21,  §  2  ; 
Constit.  3  sept.  1791,  tit.  III,  ch.  V,  art.  21  ;  Constit. 
5  fruc.  an  III,  art.  256),  puis  au  pouvoir  exécutif  (loi 
16  sept.  1807),  puis  au  pouvoir  législatif  par  l'inter- 
médiaire de  l'exécutif  et  la  procédure  ordinaire  des 
lois  (loi  30  juil.  1828,  art.  2  et  3),  la  loi  française  a 
décidément  obligé  le  juge  devant  qui  l'affaire  est  ren- 
voyée, après  une  seconde  cassation  pour  les  mêmes 
motifs  que  la  première,  à  se  conformer  à  l'arrêt  des 
Chambres  réunies  de  la  Cour  suprême  (loi  1er  avril 
1837).  Ainsi  se  trouvent  rétablis,  sous  une  forme  nou- 
velle et  modernisée,  de  véritables  arrêts  de  règlement, 
différant  des  anciens  beaucoup  plus  par  une  question 
d'étiquette  que  par  leur  autorité  réelle,  comme  nous 
le  verrons  plus  amplement  en  examinant  si  le  respect 
de  la  jurisprudence  est  obligatoire  à  peine  de  cassa- 
tion. 

'En  dehors  de  ces  arguments  d'ordre  juridico-poli- 
tique, deux  grands  motifs  de  bon  sens  donnent  auto- 
rité forcément  à  la  jurisprudence  auprès  de  tout  juge  : 
d'une  part,  le  principe  du  moindre  effort  joint  à 
l'esprit  d'imitation,  et  de  l'autre  le  besoin  humain  de 


1.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  Tr.  de  Procédure,  3e  éd.,  I, 
n°  96,  pp.  163  et  s.;  VI,  n°  368  et  s.,  pp.  646  et  s. 
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contrôler,  par  l'avis  d'autrui,  les  conclusions  de  son 
propre  sentiment. 

Dans  ces  conditions,  la  jurisprudence  devait  avoir 
un  rôle  considérable  dans  l'élaboration  du  Droit  privé, 
plus  encore  peut-être  que  ne  l'avaient  estimé  les 
rédacteurs  du  Code  civil,  pourtant  très  favorables  à 
son  égard  (1).  C'est  ce  rôle  que  nous  allons  tenter  de 
préciser. 

Au  reste,  c'est  une  observation  dès  longtemps  faite, 
en  toutes  branches  du  Droit,  jusqu'aux  plus  stables 
comme,  le  Droit  constitutionnel,  que  celui-ci  se  trans- 
forme insensiblement  et  continuellement,  par  son 
application  même,  sans  attendre  une  révision  en  règle 
par  l'autorité  seule  officiellement  compétente  (2). 
N'est-ce  même  pas  le  propre  de  toute  discipline  écrite? 
Les  règles  des  Ordres  religieux,  milieux  essentielle- 
ment traditionnalistes,  ne  se  modifient-elles  point  sen- 
siblement par  la  pratique,  et  le  Traité  de  Versailles, 
pourtant  discuté  si  laborieusement  et  rédigé  si  soi- 
gneusement il  y  a  quelque  temps  à  peine,  n'est-il  pas 
déjà  sensiblement  modifié  sur  bien  des  points  par  les 
nécessités  pratiques  de  son  application  ? 

§  1er.  —  De  l'abrogation  des  lois 

C'est  un  principe  absolument  banal  aujourd'hui 
que  la  jurisprudence  n'a  pas  la  force  d'abroger  la  loi, 
ni  d'y  déroger  en  quoi  que  ce  soit.  La  séparation  des 
pouvoirs  l'exige  :  l'organe  chargé  constitutionnelle- 
ment  d'appliquer  la  loi  lui  doit  obéissance.  Mais  ce 
principe  est  plus  théorique  à  la  vérité  que  pratique, 


1.  —  Cf.  Portalis  (qui  insiste  sur  les  considérations  pratiques 
résumées  ci-dessus)}  Discours  préliminaire  du  G.  ch..  Fénet,  1. 
pp.  469-472. 

2.  —  Eugène  Pierre,  Tr.  Droit  politique,  électoral  et  parle- 
mentaire, 2e  éd.,  1902,  pp.  ix  et  x. 
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et  il  faut  se  garder  de  se  payer  de  mots  en  une  matière 
aussi  complexe  et  délicate.  Le  pouvoir  de  la  jurispru- 
dence pour  interpréter  la  loi  est  tellement  étendu,  la 
richesse  de  ses  procédés  si  variée,  souvent  les  formules 
employées  par  nos  lois  civiles  sont  si  larges,  ou  bien 
leurs  divers  textes  se  limitent  mutuellement  de  telle 
manière,  que  les  tribunaux  possèdent  pratiquement 
un  Droit  très  voisin  de  celui  d'abrogation  ou  déroga- 
tion. 

Avant  les  lois  des  7  novembre  1907  et  30  décembre 
1915,  l'article  331  du  Code  civil  était  fortement  entamé 
déjà  par  la  jurisprudence  sur  la  légitimation  des 
enfants  incestueux,  quand  leurs  parents  obtenaient 
une  dispense  de  mariage.  Avant  celle  du  16  novembre 
1912,  l'article  340  du  Code  civil  avait  le  même  sort, 
en  présence  des  limitations  prétoriennes  admises  sous 
couleur  d'action  en  dommages-intérêts  ou  de  recon- 
naissance d'obligation  naturelle. 

Que  sont  devenus  les  articles  499  et  512  devant  la 
jurisprudence  accordant  au  prodigue  un  si  large  pou- 
voir d'administration,  mais  annulant  ses  actes  frau- 
duleux antérieurs  à  la  nomination  du  Conseil  judi- 
ciaire, et  permettant  à  celui-ci  de  réclamer  la  nullité 
de  tous  actes  du  prodigue  excédant  sa  capacité  (1)  ? 
l'article  896  prohibant  les  substitutions,  devant  l'in- 
terprétation libérale  des  legs  conditionnels  (2)  ?  l'ar- 
ticle 906,  §  1er,  en  face  de  l'extension  constante  des 
legs  avec  charges  sans  cesse  encouragés  par  les 
tribunaux  (3)  ?  l'article   1119  "prohibant  les  stipu- 


1.  —  Cf.  note  M.  Gapitant  sous  Req.,  15  juil  1903  (D.  P., 
1904.1.129). 

2.  —  Sur  cette  évolution,  voy.  Lambert,  de  VExhé rédation, 
pp.  593  et  s.  „ 

3.  —  Voy.  nos  observations  sous  :  Cass.  civ.,  12  mai  1902 
(S.  05.1.137;  D.  P.  02.1.425),  dans  Revue  Critique,  1904,  pp.  76 
et  s.;  les  notes  de  MM.  Planiol  au  Dalloz  et  Lévy-Ullman  au 
Sirey;  cf.  note  Labbé  (S.  70.2.146). 
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lations  pour  autrui,  devant  les  faveurs  du  juge  pour 
l'assurance  sur  la  vie  au  profit  d'un  tiers,  et  plus  géné- 
ralement le  droit  direct  du  tiers  bénéficiaire  d'une  sti- 
pulation pour  autrui,  tant  mal  que  bien  expliqués 
avec  l'article  1121?  l'article  1599  sur  la  vente  de  la 
chose  d'autrui,  devant  la  pratique  des  ventes  à  tous 
risques  ?  les  articles  1905  et  1986  sur  la  gratuité  du 
prêt  ou  du  mandat  devant  la  jurisprudence  qui  sous- 
entend  si  facilement  une  clause  contraire  ?  les  articles 
1421  et  1422,  depuis  que,  les  tribunaux  validant  la 
subrogation  à  son  hypothèque  légale  par  la  femme 
et  annulant  les  dons  mobiliers  par  le  mari,  nul 
immeuble  commun  n'est  plus  vendu,  nul  meuble  com- 
mun n'est  plus  donné  sans  le  concours  des  deux 
conjoints?  les  articles  217  et  1409-2 °,  depuis  que,  les 
juges  sous-entendant  un  large  mandat  tacite  en  sa 
faveur,  la  femme  engage  quotidiennement  la  commu- 
nauté par  ses  contrats  ? 

La  théorie  des  preuves,  aux  articles  1315  et  suivants, 
est  aussi  toute  rénovée  :  les  juges  ne  tiennent  plus  ses 
règles  pour  d'ordre  public,  ils  assimilent  aux  actes 
les  lettres  missives  qui  les  remplacent  de  plus  en  plus, 
et  ils  ouvrent  toute  grande  la  porte  à  la  preuve  testi- 
moniale en  élargissant  énormément  la  notion  du  com- 
mencement de  preuve  écrite  ou  de  l'impossibilité  pour 
les  parties  de  rédiger  un  acte.  —  Que  dire  des  trans- 
formations subies  par  le  rapport  des  dettes,  les  clauses 
de  réalisation,  le  privilège  de  séparation  des  patri- 
moines, l'inaliénabilité  dotale... 

En  procédure,  on  trouve  des  exemples  non  moins 
édifiants  d'abrogation  prétorienne,  sous  forme  d'inter- 
prétation. Que  reste-t-il  notamment  des  articles  1029 
et  1030  G.  pr.  ch.,  décidant,  l'un  qu'aucune  des  nul- 
lités légales  n'est  comminatoire,  tandis  que  les  jug« îs 
les  négligent  si  elles  n'ont  empêché  les  plaideurs  de 
faire  valoir  leurs  droits,  l'autre  qu'il  n'est  pas  de  nul- 
lités sans  textes,  en  face  de  la  jurisprudence  sur  les 
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nullités  virtuelles  ?  De  même,  que  l'on  médite  l'évolu- 
tion prétorienne  sur  l'insaisissabilité  des  rentes  sur 
l'Etat  !  (1). 

Mieux  encore  :  il  est  des  textes  que  les  juges  n'appli- 
quent jamais,  comme  les  articles  533-536,  565-577 
C.  civ.  ;  636-655  C.  proc.  civ   (2). 

En  fait,  il  est  très  rare  de  voir  les  tribunaux  embar- 
rassés par  des  difficultés  de  pur  texte  (3). 

§  2.  —  Le  complément  des  lois 

S'agit-il  de  compléter  la  loi  et  de  suppléer  à  son 
insuffisance?  Le  juge  en  a  le  pouvoir  et  même  le 
devoir  (art.  4  C.  civ.)  On  comprend  qu'alors,  n'ayant 
pas  d'autre  guide,  il  suive  religieusement  les  précé- 
dents judiciaires.  Ainsi  se  sont  constituées,  en  marge 
de  nos  Codes,  des  théories  entières  ;  les  moyens  les 
plus  variés  servent  à  les  construire. 

Le  plus  souvent,  c'est  par  de  savantes  combinaisons 
de  textes  que  la  jurisprudence  élève  des  constructions 
toutes  neuves,  comme  les  théories  des  lettres  missives, 
des  assurances  sur  la  vie,  contre  l'incendie,  les  acci- 
dents, le  vol,  du  nantissement  sur  biens  incorporels, 
des  fiançailles,  des  titres  nominatifs,  à  ordre  ou  au 
porteur,  de  la  possession  des  servitudes  discontinues, 
de  la  propriété  intellectuelle  sous  toutes  formes  y 
compris  celle  des  offices  ministériels,  des  consé- 
quences juridiques  de  la  grève  

1.  —  Note  de  M.  Glasson  sous  Cass.,  2  et  16  juillet  1894 
(D.  P.  94.1.497). 

2.  —  Ces  abrogations  par  désuétude  ne  sont  pas  spéciales  au 
juge  :  les  particuliers  ne  font  jamais  les  déclarations  de 
domicile  prévues  à  l'art.  104  C.  civ.;  les  maires  ne  se  trans- 
portent jamais  auprès  de  la  personne  décédée,  malgré  l'art.  77 
(avant  la  loi  du  2(0  nov.  1919,  ils  ne  se  faisaient  pas  davantage 
représenter  l'enfant  nouveau-né,  malgré  l'art.  55,  §  1er)  ;  les 
conseils  généraux  ne  tiennent  jamais  de  conférences  interdépar- 
tementales, conformément  aux  art.  89-91,  loi  10  août  1871  ;  etc. 

3.  —  Voy.  cependant  :  Lyon,  17  oct.  1916  (J.  La  Loi,  2  niai 
1917);  mais  contrù  les  arrêts  cités  en  note. 
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Des  interprétations  adroitement  extensives  agran- 
dissent de  proche  en  proche  le  domaine  des  textes, 
comme  elle  fait  pour  les  articles  6,  544,  1131,  1134, 
1382  et  s.  C.  civ.,  devenus  de  véritables  passe-par- 
tout  (1).  D'autres  s'élargissent  indéfiniment  par  des 
analogies,  dont  certaines  sont  célèbres,  comme  pour 
l'application  de  l'article  1071  dans  tous  les  cas  où  n'a 
pas  été  remplie  une  formalité  légale  de  publicité,  ou 
celle  de  l'article  1673  aux  baux  et  autres  actes  d'ad- 
ministration émanant  du  possesseur  évincé  par  le 
véritable  propriétaire. 

Les  actes  juridiques  prendront  une  place  énorme 
au  Palais,  où  ils  sont  une  mine  précieuse  de  solutions 
nouvelles,  dont  nos  juges  tirent  le  maximum  de  ren- 
dement. Dans  le  vieux  moule  des  contrats,  ils  forcent 
à  se  loger,  coûte  que  coûte,  pour  obtenir  vie  juridique, 
des  institutions  tenant  plus  des  lois  que  des  conven- 
tions, comme  les  règlements  d'ateliers,  les  contrats 
collectifs  de  travail  et  tous  les  contrats  dits  d'adhésion 
(cahier  des  charges,  polices  d'assurances,  bordereaux 
d'opérations  de  banque,  etc.).  —  Leur  finesse  d'ana- 
lyse leur  permet  de  vivifier  des  contrats  d'abord 
déconcertants,  par  exemple  les  cessions  de  clientèles 
civiles  ou  de  portefeuilles,  les  reports,  les  réassu- 
rances, les  pactes  avec  généalogistes,  etc.  Contrats  sous- 
entendus  et  renonciations  implicites  tirent  les  tribu- 
naux de  plus  d'un  mauvais  pas,  comme  le  mandai 
tacite  du  mari  à  la  femme  sous  les  régimes  de  com- 
munauté, de  la  femme  au  mari  sous  les  autres. 

D'ailleurs,  tout  autant  que  des  contrats,  elle  sait 
jouer  des  quasi-contrats  (2). 


1.  —  Cf.  Ballot-Beaupré,  op.  loc.  cit..  p.  28. 

2.  —  Voy.  notre  article  :  Quasi-contrats  en  Droit  civil  et  en 
Droit  administratif  {Rec.  Acad.  Législat.,  1913,  pp.  148  et  s, 
cf,  A.  Mestre  :  Gestion  d'affaires  et  enrichissement  sans  cause 
en  Droit  administratif  (ibid.,  pp.  177-279\ 
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Mentionnons  aussi  des  emprunts  habiles  au  passé. 
Premièrement  à  notre  ancienne  jurisprudence,  notam- 
ment la  grande  théorie  des  fondations  et  plus  généra- 
lement des  libéralités  avec  charges,  celles  du  nom 
civil,  de  la  suggestion  et  de  la  captation  dans  les 
testaments,  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière, 
toutes  hypothèses  où  nos  juges  ont  fortement  affermi 
les  timides  essais  de  leurs  prédécesseurs.  C'est  aussi 
la  mise  en  œuvre,  tantôt  souple  et  tantôt  hardie,  de 
quantité  de  maximes  traditionnelles,  dont  certaines 
ont  pris  une  envergure  jadis  insoupçonnée,  par  exem- 
ple «  nul  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  »,  ou 
bien  «  malitiis  non  est  indulgendum  »,  d'où  sortent 
les  thèses  capitales  de,  l'enrichissement  sans  cause  et 
de  l'abus  du  Droit.  C'est  enfin  l'emploi  modéré,  mais 
adroit,  des  règles  issues  de  l'usage,  spécialement  pour 
protéger  les  signes  nombreux  de  ralliement  de  la 
clientèle  (pseudonyme  artistique  ou  littéraire,  ensei- 
gnes, emblèmes,  etc.). 

Poussant  courageusement  de  l'avant,  la  jurispru- 
dence n'hésite  pas,  quand  se  dérobent  toutes  les  res- 
sources précédentes,  à  bâtir  de  nouvelles  théories  avec 
des  arguments  purement  rationnels,  que  lui  fournit 
une  consciencieuse  observation  des  phénomènes 
sociaux,  depuis  la  protection  de  l'individualité  propre 
à  chacun  jusqu'aux  relations  complexes  de  l'usine. 
Bien  plus,  pour  ne  jamais  renvoyer  les  plaideurs  sans 
régler  leur  conflit,  nos  juges  se  décident,  en  l'absence 
de  toute  règle  de  Droit  proprement  dite,  par  des  consi- 
dérations d'équité,  d'opportunité,  de  paix  publique, 
faisant  ainsi  reparaître,  dans  nos  prétoires  actuels, 
les  antiques  actions  in  factum. 

Par  un  ingénieux  emploi  de  ces  ressources  variées, 
la  jurisprudence  obtient,  d'une  manière  indirecte, 
jusqu'à  l'équivalent  de  dispositions  qu'elle  n'aurait 
pas  le  pouvoir  de  suppléer  directement.  Elle  remplace 
des  prescriptions  par  des  renonciations  implicites  de 
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contradicteurs  (1);  —  des  incapacités  par  des  nullités 
pour  cause  illicite,  comme  dans  les  libéralités  entre 
concubins  (2),  les  libéralités  aux  enfants  adultérins  ou 
incestueux  dont  la  filiation  n'est  pas  légalement  cons- 
tante (3),  l'achat  d'une  officine  par  une  personne 
dépourvue  de  diplôme  de  pharmacien  (4),  la  conven- 
tion de  compérage  entre  médecins  et  pharmaciens  (5)  ; 
—  des  déchéances  partielles  de  droits  par  des  obstacles 
mis  à  l'exercice  de  ceux-ci  :  déchéance  partielle  de  la 
direction  du  ménage  par  le  mari,  obtenue  en  fait  en 
autorisant  la  femme  séparée  de  biens  à  ne  verser 
entre  ses  mains  que  les  sommes  nécessaires  au  jour 
le  jour  (6),  à  payer  directement  les  créanciers  du 
ménage  (7),  ou  bien  en  nommant  un  séquestre,  pen- 
dant l'instance  en  divorce  ou  séparation,  soit  aux  pro- 
pres de  la  femme  (8),  soit  aux  biens  de  commu- 
nauté (9)  ;  déchéance  partielle  de  la  puissance  pater- 
nelle en  conférant  l'administration  des  biens  de  l'en- 
fant à  un  séquestre  judiciaire,  soit  pour  mauvaise 
gestion  (10),  soit  pour  abus  d'usufruit  (11);  —  des 
révocations  et  caducités  par  des  annulations  pour 


1.  —  Req.,  15  mai  1867  (S.  67.1.241  ;  D.  P.  67.1.241,  contes- 
tation de  nom)  ;  Req.,  28  nov.  1849  (D.  P.  50.1.113.  contestation 
de  légitimation  d'enfant  adultérin);  Orléans,  10  août  1843  (D.  P. 
43.1.469,  contestation  de  légitimité  d'enfant  né  plus  de  300  jours 
après  le  mariage). 

2.  —  Cass.,  21  mars  1898  (D.  P.  1903.1.403.  note  M.  Sarrut)  ; 
8  avril  1913  (S.  14.1.191). 

3.  —  Limoges,  27  fév.  1900  (S.  03.2.273;  D.  P.  02.2.281);  Paris, 
16  juin  1884  (D.  P.  85.2.254). 

4.  —  Cf.  notre  livre  :  Législation  et  Jurispr.  pharmaceutiques, 
pp.  148-152. 

5.  —  Vo3r.  ibid.,  pp.  177  et  nos  Eléments  de  jurisprudence 
Médicale,  pp.  174  et  s. 

6.  —  Cass.,  8  avril  1851  (D.  P.  52.1.127». 

7.  —  Cass.,  27  janvier  1857  (D.  P.  57.1.1.142). 

8.  —  Paris,  28  mairs  1901  (S.  02.2.231». 

9.  —  Bordeaux,  18  février  1902  (Gaz.  Pal.,  19*02.2.349  I . 

10.  —  Trib.  Lyon,  3  juin  1893,  et  Lyon.  13  nov  1894  S  95 
2.145.)  ;  Trib.  Reims,  27  déc.  1901   (Gaz.  Pal..  1904.O25  . 

11.  —  Limoges,  14  mai  1897  (D.  P.  Oi.2.281  ;  Lyon.  13  no\ . 
1894   préc;   Paris,   30   mai  1893  {Gaz.  Pal..  93.2.506»  ;  Alger. 
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fausse  cause  (1),  pour  erreur  substantielle  dans 
une  transaction  (2)  ou  renonciation  après  accident 
survenu  à  la  personne  (3),  par  le  jeu  de  conditions 
sous-entendues  (4)  ;  —  des  servitudes  légales  par  l'obli- 
gation qu'elle  impose  aux  voisins  de  supporter, 
moyennant  indemnité,  la  gêne  anormale  causée  par 
des  industries  ou  commerces  voisins,  sans  pouvoir  en 
réclamer  la  suppression  (5)  ;  —  elle  crée  des  voies 
d'exécution  enfin,  comme  les  astreintes,  l'opposition 
à  l'ouverture  de  coffres-forts  loués  chez  un  banquier, 
l'exécution  en  Bourse  (6). 


27  déc.  1890  (S.  92.2.5).  La  jurisprudence  belge  n'ose  pas  autant 
s'écarter  des  textes  :  Gand,  25  juil.  1901  (Pasicrisie  belge, 
02.2.107).  Avant  la  loi  du  24  juillet  1889,  les  tribunaux,  tout 
en  décidant  qu'ils  n'avaient  pas  le  droit  de  prononcer  la 
déchéance  de  la  puissance  paternelle,  enlevaient  au  père  l'exer- 
cice de  tel  droit  spécial  sur  la  personne,  le  droit  d'éducation, 
par  exemple  :  Req.,  3  mars  1856  (D.  P.  56.1.290,);  15  mars  1864 
(D.  P.  64.1.301). 

1.  — ■  Annulation  du  testament  fait  dans  la  fausse  croyance 
que  le  testateur  n'avait  pas  de  parents  :  Paris  9  fév.  1867 
(D.  P.  67.1.195,  S.  67.1.129)  ;  —  qu'il  n'avait  pas  d'enfants  : 
Rennes,  11  avril  1905  (D.  P.  06.2.257)  ;  Douai,  30  janv.  1843 
(S.  43.2.69). 

2.  —  Transaction  avec  la  victime  se  croyant  guérie  :  Trib. 
Saint-Xazaire,  18  mai  1900  (motifs),  Pand.  Franç.,  01.2.168  ; 
Trib.  Belfort,  22  juin  1897  (S.  98.2.84)  ;  Grenoble,  31  janv.  1896, 
Pand.  Franc.,  91.2.21  ;  C.  Canton  de  Vaud,  27  nov.  1889  (motifs), 
Pand.  Franç.,  91.5.4;  Paris,  11   août  1868  (S.  68.2.72). 

3.  —  Req.,  23  déc.  1907  (S.  08.1,  sup.  2;  D.  P.  12.1.170  :  renon- 
ciation à  indemnité  pour  l'avenir  par  la  victime  croyant  à 
infirmité  temporaire). 

4.  —  Résolution  d'un  testament  supposé  fait  sous  condition 
d'absence  d'enfant  :  Cass.,  31  juil.  1861  (D.  P.  61.1.390),  et 
nombreux  arrêts  cités  par  Demolombe,  Donations  et  Testa- 
ments, V,  pp.  238  et  241  ;  de  donations  entre  fiancés  supposées 
faites  sous  condition  de  mariage  :  Alger,  9  avril  1895  (S.  96. 
2.79)  ;  Paris,  26  juin  1894  (S.  94.2.264)  ;  Cass.  Naples,  13  août 
1881   (motifs)  (S.  82.4.28). 

5.  — ■  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  Droit  privé, 
p.  469  ;  Appert,  note  S.  05.2\.42,  colonne  2  ;  Capitant  :  Des 
obligations  de  voisinage  (Revue  critique,  1900,  pp.  156  et  s.). 

6.  —  Esmein  :  L'Origine  et  lu  Logique  de  la  Jurisprudence 
en  matière  d'Astreintes  'lien.  trim..  Dr.  civ.,  1903,  pp.  5  et  s.); 
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Inutile  d'insister  davantage,  car  à  l'ordinaire  se 
confondent  le  pouvoir  de  compléter  et  celui  d'interpré- 
ter la  loi,  la  jurisprudence  rattachant,  autant  que  pos- 
sible, ses  constructions,  même  les  plus  hardies,  à  des 
textes  de  loi,  par  exemple  appuyant  sa  théorie  très  ori- 
ginale de  l'assurance-vie  sur  l'article  1121  C.  civ.,  ou 
celle  de  la  responsabilité  du  fait  des  choses  sur  l'ar- 
ticle 1384,  §  1er. 

§  3.  —  L'Interprétation  des  lois 

I.  —  Interpréter  la  loi,  c'est  le  domaine  principal  et 
propre  de  la  jurisprudence,  et  son  œuvre  à  cet  égard 
est  considérable,  Des  Codes  plus  que  centenaires  sont 
évidemment  transformés,  presque  de  fond  en  comble, 
par  une  jurisprudence  émanant  d'un  corps  aussi  res- 
pecté que  notre  Cour  de  cassation. 

Sur  quelques  textes,  voire  quelques  allusions,  elle 
a  construit  des  théories  entières,  comme  celles  de 
l'action  paulienne,  de  la  pétition  d'hérédité,  de  la  cons- 
titution de  dot  ou  de  la  séparation  des  patrimoines. 

Certainement,  dans  l'interprétation  des  lois,  elle 
tient  grand  compte  de  leur  sens  grammatical  et  s'ins- 
pire des  préceptes  traditionnels  d'interprétation.  Mais 
elle  n'a  pas  cru  devoir  se  cantonner  dans  ces  méthodes 
strictement  scolastiques  ;  et  n'oubliant  pas  qu'elle 
doit  compléter  la  loi  autant  que  l'interpréter,  elle  n'a 
point  hésité,  pour  fixer  la  portée  des  dispositions  exis- 
tantes, à  faire  appel  aux  mêmes  considérations 
d'équité,  de  raison  et  d'utilité  sociale,  que  pour  faire 
œuvre  nouvelle  quand  la  loi  se  tait. 

Evidemment,  on  peut  regretter  qu'elle  maintienne 
des  interprétations  strictement  textuelles,  en  refusant, 


■J.  Valéry  :  Tr.  de  la  Location  des  coffres-forts,  n°  87,  p.  81,  et 
les  arrêts  cités  ;  Demogue,  op.  cit.,  pp.  638-668  (pour  l'exécution 
eu  Bourse,  p.  662). 
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par  exemple,  une  action  en  indemnité  pour  impenses 
à  l'usufruitier,  à  raison  de  l'article  599  G.  civ.  ;  aux 
époux  la  faculté  de  prouver  quels  biens  sont  propres, 
vis-à-vis  des  tiers,  sans  inventaire  ou  état,  en  raison 
des  articles  1499  et  1510  ;  aux  héritiers  qui  ne  sont 
pas  nominalement  désignés  dans  une  police  d'assu- 
rance-vie, un  avenant  ou  pièce  équivalente,  un  droit 
propre  avec  action  directe  contre  l'assureur,  à  raison 
de  l'article  1121;  ou  bien  en  étendant  aux  meubles 
incorporels,  spécialement  aux  valeurs  de  Bourse, 
l'obligation  du  rapport  en  moins  prenant,  à  cause  de 
l'article  868  (1). 

Mais,  dans  la  plupart  des  cas,  la  jurisprudence  au 
contraire  sait  aller  sagement  de  l'avant.  En  voici  quel- 
ques exemples.  S'agit-il  d'emprunter  au  passé  une 
institution  insuffisamment  réglée  par  nos  Codes,  en 
cas  de  conflit  entre  les  lois  romaines  et  notre  ancien 
Droit,  c'est  au  second,  plus  conforme  à  notre  génie 
national,  que  les  juges  se  conforment  toujours.  C'est 
ainsi  qu'à  l'exemple  de  nos  Parlements  du  Midi  ils 
ont  étendu  à  la  dot  mobilière  l'inaliénabilité  réservée 
aux  immeubles  par  les  romaines  ;  que  pour  exempter, 
comme  dans  l'ancien  Droit  (2),  de  restituer  les  fruits 
le  défendeur  de  bonne  foi  à  la  pétition  d'hérédité,  ils 
refusent  de  distinguer,  comme  à  Rome,  selon  qu'il  s'est 
enrichi  ou  non  ;  qu'ils  permettent  aux  créanciers 
successoraux,  nonobstant  la  séparation  des  patri- 
moines, de  venir,  comme  dans  l'ancien  Droit  (3),  en 
concurrence  avec  les  créanciers  de  l'héritier  sur  ses 
biens  personnels,  malgré  les  théories  d'Ulpien  et  de 
Paul  qui  paraissent  l'avoir  à  Rome  emporté  sur  Papi- 


1.  —  Voy.  les  autres  exemples  cités  par  M.  Charmont  :  Le 
Droit  et  l'Esprit  démocratique,  pp.  192  et  s. 

2.  —  Merlin,  Rép.  Jurispr.,  v°  Hérédité,  n°  8  ;  cf.  Dig.,  V.  3, 
de  petit,  hered.,  20.6. 

3.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Séparation  de  patrimoines,  §  5,  n°  6. 
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nien  ;  ou  encore  qu'ils  les  admettent,  comme  dans 
notre  ancienne  France  (1),  malgré  les  textes  contraires 
de  Justinien,  après  aliénation  des  immeubles,  à 
demander  cette  séparation  sur  le  prix  encore  dû. 
Tandis  qu'à  Rome  l'aliénation  du  fonds  dotal  paraît 
frappée  d'une  nullité  absolue,  permettant  au  mari  lui- 
même  de  le  revendiquer  pendant  le  mariage  (Dig. 
XXIII-5  de  fundo  dot.,  17  et  3.1),  dans  notre  ancien 
Droit  cette  nullité  sera  purement  relative,  invocable 
par  la  femme  seule  et  après  le  mariage  seulement, 
sans  que  le  mari  la  puisse  pallier  par  une  obligation 
de  garantie  (2),  et  telle  est  encore  l'opinion  que  pré- 
fèrent nos  tribunaux.  En  Droit  romain,  au  cas  d'ac- 
quisition par  le  tuteur  d'une  créance  contre  le  pupille, 
celui-ci  était  libéré  (Nov.  72,  ch.  V)  ;  dans  notre 
ancien  Droit,  la  cession  était  seule  annulée  (3),  et  telle 
est  encore  la  solution  actuelle  (4). 

Leur  esprit  de  progrès  préservant  nos  juges  d'une 
imitation  servile,  leur  a  fait  développer,  par  voie  d'in- 
terprétation, des  idées  anciennes  bien  au-delà  de  leurs 
bornes  primitives  :  le  mariage  est  déclaré  putatif  pour 
toute  erreur,  même  sans  juste  cause  ;  la  séparation 
des  patrimoines  devient  un  véritable  privilège  armé 
du  droit  de  suite,  etc. 

Cet  esprit  s'est  manifesté  mieux  encore  dans  les 
théories  toutes  nouvelles,  comme  celles  du  pseudo- 
nyme et  plus  généralement  des  droits  de  la  personna- 
lité (5),  des  contrats  de  toute  sorte  inventés  par  la 
pratique   (contrat   d'édition,   cessions   de  clientèles. 


1.  —  Merlin,  op.  cit.,  §  3,  n°  3. 

2.  —  Nullité  invocable  par  la  femme  seule  et  après  Le 
mariage  :  Roussille,  Tr.  de  la  Dot,  n°  381  ;  impossibilité  de 
garantie  par  le  mari,  ibid.}  n°  385. 

3.  —  Domat  :  Lois  civiles,  Ve  part.,  liv.  II,  tit.  2.  sect.  2,  n°  12. 

4.  —  Demolombe,  VII,  p.  550. 

5.  —  Cf.  notre  article  :  Des  Droits  de  la  Personnalité  (Rev. 
trim.  Droit  civ.,  1909,  pp.  601  et  s.). 
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assurances  terrestres  et  sur  la  vie,  reports,  réassu- 
rances, subrogation  et  renonciation  à  l'hypothèque  de 
,1a  femme),  auxquelles  il  fallait  appliquer  les  principes 
généraux  des  obligations,  et  les  questions  de  respon- 
sabilité de  tout  ordre  :  responsabilité  patronale,  res- 
ponsabilité des  Compagnies  de  chemin  de  fer  ou  de 
navigation,  des  agences  de  renseignements  commer- 
ciaux, des  établissements  incommodes  ou  insalubres 
administrativement  autorisés,  des  fonctionnaires 
publics,  des  automobilistes  et  aviateurs,  des  notaires 
et  officiers  ministériels... 

IL  —  Les  nuances  faites  par  les  juges,  dans  l'inter- 
prétation de  la  loi,  sont  d'unie  finesse  extrême,  démon- 
trant qu'elles  ne  sont  pas  la  simple  mise  en  œuvre 
d'une  méthode  purement  syllogistique  et  quasi-géo- 
métrique de  raisonnement.  Ils  savent  changer  de  pro- 
cédés selon  les  besoins  en  cause,  avant  tout  inspirés 
du  but  de  la  règle  applicable. 

Ainsi  entendent-ils  largement  l'article  1558  C.  civ. 
(exceptions  légales  à  l'inaliénabilité  des  fonds  dotaux), 
l'étendant,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  à  des  cir- 
constances voisines  de  celles  qu'il  vise  expressément  ; 
dans  toutes,  en  effet,  l'immeuble  dotal  n'est  employé 
qu'à  son  but  :  supporter  la  charge  des  besoins  les  plus 
pressants  du  ménage.  Au  contraire,  les  clauses  des 
conventions  matrimoniales  autorisant  les  époux, 
mariés  sous  le  régime  dotal,  à  l'aliénation  des  fonds 
dotaux  seront  interprétées  strictement  :  la  faculté 
d'aliéner  n'entraînera  pas  celle  d'hypothéquer  (1),  ni 
de  subroger  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (2). 
Rien  n'assure,  en  effet,  que  la  dot  recevrait,  dans  les 
hypothèses  non  prévues  au  contrat,  un  emploi  con- 
forme au  but  de  la  personne  ayant  constitué  la  dot. 

L'immutabilité     des    ^conventions  matrimoniales 


1.  —  Cass.,  18  nov.  1862  (S.  63.15  ;  I).  P.  62.1.476). 

2.  —  Cass.,  21  août  1866  (S.  66.1.42S). 
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(art.  1395  C.  civ.)  n'entraînant  pas  l'incapacité  pour 
les  époux  de  contracter  avec  d'autres  personnes,  ils 
peuvent  faire  avec  elles  tout  traité  ne  diminuant  pas 
l'importance  respective  des  diverses  masses  de  biens 
prévues  au  contrat  de  mariage.  Ainsi  peuvent-ils  con- 
sentir à  la  substitution  d'un  capital  en  argent  à  la  pen- 
sion promise  en  dot  (1),  mais  non  à  celle  d'une  rente 
perpétuelle  ou  viagère  au  capital  promis  (2).  Ils  pour- 
ront convenir,  en  recevant  une  donation,  qu'elle  sera 
propre  quoique  normalement  elle  dût  être  commune, 
ou  qu'elle  sera  paraphernale  quoique  normalement 
elle  doive  être  dotale  (art.  1401-1°  et  1405),  mais 
non,  en  achetant  un  bien,  meuble  ou  immeuble,  avec 
des  deniers  communs,  qu'il  ne  tombera  pas  en  com- 
munauté (3). 

La  théorie  des  récompenses,  sous  le  régime  de  com- 
munauté, empêche  l'un  des  trois  patrimoines  en  pré- 
sence de  s'enrichir  en  capitaux  provenant  des  deux 
autres;  mais  la  jurisprudence  laisse  la  question  des 
revenus  soumise  aux  articles  1401-2°  et  1409-3°.  Dès 
lors,  l'époux  qui  reprend  le  prix  de  vente  d'une  rente 
viagère  ou  d'un  usufruit  propre,  aliéné  pendant  la 
communauté,  ne  doit  subir  aucune  déduction  au  profit 
de  celle-ci  pour  la  différence  entre  les  revenus  de  la 
rente  ou  de  l'usufruit  et  ceux  du  prix  de  vente,  le 
droit  de  la  communauté  à  la  jouissance  des  propres 
devant  s'exercer  sur  les  biens  qui  se  trouvent  en  fait 
dans  le  patrimoine  de  chaque  époux  (4).  Au  contraire, 
la  communauté  peut  réclamer  une  récompense  égale 
à  la  différence  entre  les  revenus  de  l'immeuble  propre 
acquis  par  l'un  des  époux  et  les  arrérages  de  la  rente 
viagère  payée  comme  prix  ;  ces  arrérages,  dans  cette 


1.  —  Cass.,  14  nov.  1898  (S.  1900.1.15). 

2.  —  Cass.,  27  nov.  1900  (S.  1900.1.119). 

3.  —  Req.,  6  juil.  1905  (S.  1908.1.289). 

4.  —  Caen,  23  nov.  1909  (S.  1913.2.17,  note  M.  Le  Courtois). 
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mesure,  étant  un  capital  et  la  communauté  n'étant 
tenue  de  supporter  que  les  intérêts  des  dettes  des 
époux  (1). 

Le  mari  légue-t-il  à  la  femme  un  bien  commun  ?  il 
faudra  rechercher  en  fait  s'il  entend  le  lui  léguer 
pour  le  tout  ou  seulement  pour  la  moitié  qui  lui  appar- 
tient (2)  ;  le  lui  donne-t-il  entre  vifs  ?  c'est  évidemment 
pour  le  tout,  sans  quoi,  pratiquement,  la  donation 
n'aurait  nul  effet  avant  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté (3). 

Un  usufruitier  ordinaire  n'a  droit  à  nulle  indemnité 
pour  ses  constructions  et  plantations,  n'étant  tenu 
d'aucune  obligation  à  cet  égard  et  procédant  à  sa  fan- 
taisie qui  pourrait  grever  le  nu-propriétaire  de 
dépenses  excessives  (4). 

Mais  le  père,  usufruitier  et  administrateur  légal 
à  la  fois,  tenu  de  gérer  au  mieux  des  intérêts  de  l'en- 
fant, aurait  au  contraire  droit  de  réclamer  indemnité 
pour  celles  de  ses  constructions  ou  plantations  profi- 
tant à  l'enfant  (5). 

Plus  loin,  en  étudiant  l'interprétation  extensive  des 
textes,  nous  retrouverons  beaucoup  d'autres  exemples 
de  nuances  aussi  fines  et  non  moins  curieuses. 

Observons  également  que  les  tribunaux  poussent  le 
sentiment  des  nuances  jusqu'à  faire  évoluer,  en  sens 
diamétralement  opposés,  des  institutions  se  ratta- 
chant au  même  point  de  départ,  pour  donner  satisfac- 
tion à  la  fois  à  des  tendances  de  l'esprit  humain,  en 
apparence  opposées,  mais  convergeant  vers  un  point 


1.  —  Rouen,  10  mai  1862  (S.  63.1.329;  D.  P.  63.1.393);  Bor- 
deaux, 10  mai  1871  (S.  71.2.316);  Trib.  Nogent-le-Rotrou,  30  déc. 
1871  (S.  72.2.209).  . 

2.  —  Req.,  18  mai  1862  (S.  62.1.869,  D.  P.  62.1.285). 

3.  —  Cass.,  9  mai  1881  (S.  81.1.337,  note  Labbé). 

4.  —  Cass.,  4  nov.  1885  (S.  86.1.123). 

5.  —  Rennes,  24  fév.  1902  (S.  03.2.67)  ;  Req.,  17  nov.  1903 
(S.  04.1.5). 
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moyen  d'équilibre.  On  en  trouve  notamment  des 
preuves  dans  le  droit  de  la  famille,  dans  celui  du 
patron,  en  procédure,  etc. 

Ainsi,  tandis  que  les  tribunaux  restreignaient  par 
leur  contrôle  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  soit 
quant  à  la  personne,  soit  quant  aux  biens  de  l'enfant, 
ils  interprétaient  l'article  1305  C.  civ.  comme  enle- 
vant au  mineur  la  faculté  de  restitution  contre  les 
actes  réguliers,  quoique  dommageables,  de  son  repré- 
sentant légal,  et  ils  admettaient  le  libre  pouvoir  de 
disposition  de  l'administrateur  légal  ou  tuteur  quand 
la  loi  ne  le  restreignait  pas  formellement  (ce  qui 
nécessita  les  lois  des  27  février  1880  et  6  avril  1910 
pour  sauvegarder  les  intérêts  de  l'enfant),  la  respon- 
sabilité du  pupille  envers  les  tiers  pour  faute  du  tuteur 
dans  sa  gestion,  l'absence  de  recours  de  la  mère  rema- 
riée contre  la  délibération  du  conseil  de  famille  qui 
ne  lui  maintient  pas  la  tutelle,  etc.  (1). 

Tandis  qu'ils  prononcent  de  plus  en  plus  aisément 
le  divorce  ou  la  séparation  de  corps,  et  qu'ils  tiennent 
souvent  pour  légitime  la  simple  séparation  de  fait,  ils 
organisent  juridiquement  l'union  libre  et  lui  font  pro- 
duire des  conséquences  au  moins  au  regard  des  tiers, 
parfois  au  profit  de  la  femme. 

Ils  prohibent  les  sociétés  entre  époux  comme  con- 
traires à  l'immutabilité  des  conventions  matrimonia- 
les, et  le  louage  de  services  entre  époux  comme  con- 
traire à  leur  situation  légale  ;  mais  ils  admettent  les 
donations  de  biens  communs  par  le  mari  à  la  femme, 
et  la  création  de  propres  à  la  femme  par  le  mari,  au 
moyen  de  stiprlations  pour  autrui  (assurances  sur  La 


1.  —  Cette  jurisprudence  est  encore  suivie  sur  tous  les  points 
où  elle  n'a  pas  été  formellement  modifiée  par  les  lois  du  24  juil. 
1889,  27  fév.  1880  et  6  avril  1910.  V.  notamment  pour  le  eontrôk 
judiciaire  de  la  puissance  paternelle,  avant  la  loi  du  15  nov. 
1921  :  Rev.  Crit,  1903,  pp.  203  et  s.  ;  1914,  pp.  75  et  s. 
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vie  et  constitutions  de  rente  viagère),  et  permettent  si 
largement  le  mandat  de  l'un  à  l'autre,  qu'ils  le  sous- 
entendent  à  tout  propos,  modifiant  ainsi  grandement 
les  conséquences  normales  du  contrat  de  mariage. 

Ils  interprètent  restrictivement,  nous  venons  de  le 
dire,  les  clauses  autorisant  l'aliénation  du  fonds  dotal, 
et  entravent  notablement  la  disposition  des  parapher- 
naux  par  la  théorie  de  la  dot  incluse.  En  revanche,  ils 
validaient,  bien  avant  1855,  la  subrogation  et  la  renon- 
ciation à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ;  et,  tout  en 
admettant  théoriquement  la  validité  des  stipulations 
qui  rendraient  indisponibles  les  reprises  de  la  femme 
commune  en  biens,  ils  n'ont  jamais  jugé  suffisantes 
et  ils  ont  souvent  annulé  pour  motifs  divers  les 
clauses  de  ce  genre  (1). 

Ils  estiment  recevables  les  actions  en  nullité  de  tes- 
tament pour  captation  ou  suggestion,  émanant  même 
de  collatéraux,  ou  pour  démence  même  hors  des  cas 
prévus  à  l'article  504  C.  civ.  ;  mais  d'autre  part  ils 
élargissent  la  faculté  de  disposer  gratuitement,  en  dis- 
pensant les  sommes  assurées  sur  la  \ie  du  de  cujus  des 
règles  de  la  réserve  et  du  rapport,  en  admettant  les 
dispenses  tacites  de  rapporter  les  donations,  la  faculté 
de  laisser  au  légataire  de  la  disponible  le  choix  des 
biens  légués,  ou  celle  de  conférer  à  l'exécuteur  testa- 
mentaire des  pouvoirs  excédant  de  beaucoup  les  arti- 
cles 1026  et  1031. 

Mêmes  interprétations  divergentes  en  matière  d'obli- 
gations. Par  exemple,  la  jurisprudence  n'admet  pas 
qu'on  puisse  par  convention  s'affranchir  de  la  respon- 
sabilité de  ses  fautes,  même  légères,  ni  - —  sauf  une 
exception  pour  le  capitaine  d'un  navire  — -  de  celles 
de  ses  préposés.  Mais  elle  admet  parfaitement  l'assu- 
rance de  toutes  fautes,  —  sauf  du  seul  dol  personnel, 


1.  —  Cf.  notes  de  Loynes  (I).  P.  1904.1 .353  et  1900.2.345). 
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—  et  refuse  de  réviser  jamais  les  clauses  pénales  qui 
par  avance  estiment  le  dommage  pour  faute  (1). 

Les  juges  tiennent  si  rigoureusement  la  main  à  l'exé- 
cution de  toutes  clauses  des  contrats  d'adhésion,  qu'on 
croirait  souvent  (surtout  en  matière  d'assurance)  à  la 
survivance  des  anciens  contrats  de  Droit  strict.  Mais 
ils  se  reconnaissent  les  plus  larges  pouvoirs  pour 
réviser  les  salaires  des  mandataires  de  tous  ordres,  et 
nous  verrons  qu'à  l'occasion  ils  étendent  la  même 
sollicitude  au  vendeur,  au  preneur  à  bail,  au  médecin 
ou  généalogiste,  bref  à  peu  près  à  tous  les  signataires 
des  contrats  les  plus  traditionnels. 

En  procédure,  même  jeu  ;  par  exemple,  ils  ne  man- 
quent jamais  d'accroître,  par  voie  d'interprétation,  le 
nombre  des  exceptions  aux  différentes  insaisissabi- 
lités  légales.  Mais  en  sens  inverse,  bien  avant  1895,  ils 
tenaient  pour  insaisissable,  en  grande  partie,  les  salai- 
res des  ouvriers,  employés  ou  domestiques,  et  aujour- 
d'hui encore  ils  admettent  la  validité  des  clauses 
d'insaisissabilité,  dans  les  libéralités,  aux  mêmes  con- 
ditions que  celles  des  clauses  d'inaliénabilité. 

SECTION  III 

Classification  des  arrêts 

Dès  longtemps  on  s'accorde  à  classer  les  arrêts  en 
trois  catégories,  d'après  leur  degré  d'autorité,  en  dis- 
tinguant les  arrêts  ordinaires,  les  arrêts  de  principe 
et  les  arrêts  d'espèce. 

Les  arrêts  ordinaires  sont  ceux  auxquels  les  circon- 
stances où  ils  sont  rendus  n'enlèvent  ni  ne  prêtent 
une  grande  partie  de  leur  autorité.  Soigneusement 
limités  à  la  question  posée  dans  l'affaire,  ils  évitent 


1.  — Voy.  not/fe  étude  :  Clauses  de  non-garantie,  assurance 
des  fautes  et  clauses  pénales  (Rev.  Crit.,  1901,  pp.  48ô  et  s, 
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d'en  trancher  d'autres  par  voie  de  répercussion,  et 
restreignent  même  la  solution  à  l'un  ou  quelques-uns 
des  points  de  Droit  débattus,  quand  elle  suffit  pour 
vider  le  litige.  De  cette  manière,  les  juges,  et  plus 
spécialement  la  Cour  de  Cassation,  peuvent  à  la  fois 
nuancer  leurs  décisions  d'après  les  besoins  de  la  pra- 
tique et  garder  la  porte  ouverte  pour  une  évolution 
ultérieure.  Il  est  rare  que  la  Cour  suprême  se  dépar- 
tisse de  cette  prudente  méthode,  jugeant  le  minimum 
de  points  litigieux  (1). 

Ce  sont  de  beaucoup  les  arrêts  les  plus  nombreux, 
les  autres  étant  sensiblement  plus  rares. 

Les  arrêts  de  principe  sont  les  décisions  consacrant 
une  solution  pour  la  première  fois,  après  examen  très 
approfondi  d'une  question  particulièrement  impor- 
tante, susceptible  de  nombreuses  déductions  ou  de 
nature  à  se  reproduire  souvent. 

En  fait,  ils  jouent  le  rôle  de  nos  anciens  arrêts  de 
règlement,  quoique,  en  dehors  du  litige  actuel,  leur 
autorité  soit  toute  morale,  comme  nous  le  verrons  plus 
loin.  Ils  assurent  l'uniformité  et  la  stabilité  de  la 
jurisprudence.  Pratiquement,  ils  émanent  soit  de  la 
Cour  suprême  (habituellement  de  la  Chambre  civile 
ou  des  Chambres  réunies),  soit  de  toute  juridiction 
spécialement  qualifiée,  à  raison  de  son  siège,  pour 
trancher  le  procès  débattu,  comme  les  Cours  des  colo- 
nies quant  aux  questions  coloniales,  celles  des  régions 
viticoles  pour  les  questions  concernant  la  fabrication 
ou  la  vente  des  vins,  etc. 

A  cause  de  l'importance  du  débat  et  des  intentions 
du  juge,  ils  sont  motivés  avec  détail  et  précision.  Les 
arrêts  prononcés  plus  tard  sur  la  même  question 
seront  motivés  sommairement,  se  bornant  soit  à  résu- 


1*.  —  Voy.  cep.  Civ.,  20  fév.  et  24  juil.  1917  <lre  et  4e  espèces) 
(S.  1917.1.73)  et  les  observations  de  M.  Lyon-Caen  (note,  in  fine). 
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mer  l'argumentation  de  l'arrêt  de  principe,  soit  à 
reproduire  son  argument  principal. 

Quoique  les  arrêts  de  principe  soient  beaucoup 
moins  nombreux  que  les  arrêts  ordinaires,  on  ne  doit 
pas  les  tenir  pour  exceptionnels.  Tous  les  ans,  plu- 
sieurs sont  prononcés.  En  voici  quelques-uns,  rendus 
au  cours  de  ces  trente  dernières  années,  dans  des 
ordres  d'idées  divers  : 

En  matière  de  contrat  de  mariage,  citons  le  mémo- 
rable arrêt  Lecoq,  décidant  que  le  droit  pécuniaire 
d'un  époux  sur  ses  œuvres  musicales  publiées  pendant 
la  durée  de  la  communauté,  tombant  dans  celle-ci, 
doit  être,  en  cas  de  dissolution,  compris  dans  la  masse 
à  partager,  sous  réserve,  à  son  profit,  de  l'exercice  de 
ses  prérogatives  d'ordre  moral  sans  intention  mali- 
cieuse (1).  Le  mois  suivant,  la  Cour  suprême  décidait 
que,  si  la  femme  ne  peut  opposer  aux  tiers  une  clause 
de  reprise  d'apport  franc  et  quitte,  en  vue  d'une  res- 
titution en  nature,  elle  peut  cependant  invoquer 
contre  eux  son  hypothèque  légale,  en  garantie  de  sa 
créance  de  ce  chef  contre  le  mari  (2).  Quelques  années 
plus  tard,  elle  juge  que  les  héritiers  de  la  femme  décé- 
dée doivent  comme  elle,  pour  conserver  la  faculté  de 
renoncer  à  la  communauté,  faire  inventaire  dans  les 
trois  mois  (3).  Au  début  de  la  dernière  guerre,  elle 
juge  que  le  droit  de  réclamer  la  restitution  du  fonds 
dotal  indûment  vendu  n'est  pas  personnel  à  la  femme 
et  peut  être  exercé  par  ses  créanciers  (4). 

En  matière  de  succession  :  En  1898,  la  Cour 
suprême  déclara  recevable  la  réclamation,  à  tout 
détenteur,  des  biens  héréditaires,  par  tout  successible, 


1.  —  Civ.,  25  juin  1902  (S.  02.1.305,  note  M.  Lyon-Caen  . 

2.  —  Cass.,  15  juil.  1902  (S.  03.1.503  ;  D.  P.  04.1.353.  note  de 
Loynes). 

3.  —  Cass.,  15  janv.  1909  (S.  10.1.129,  note  Le  Courtois  . 

4.  civ.,  24  déc.  1914  (S.  15.1,  sup.  6). 
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sans  être  obligé  de  prouver  l'absence  de  parents  plus 
rapprochés  que  lui  dù  défunt  (1)  ;  en  1903,  un  reten- 
tissant arrêt  des  Chambres  réunies  voit  un  pacte  sur 
succession  future  dans  la  donation  faite  par  un 
ascendant  à  son  descendant,  avec  stipulation  que  son 
droit  de  retour  n'empêcherait  pas,  éventuellement, 
l'exercice  de  l'usufruit  du  conjoint  survivant  du  dona- 
taire (2).  En  1907,  elles  reconnaissaient  à  la  licitation, 
au  profit  d'un  tiers,  d'un  immeuble  successoral,  le 
caractère,  vis-à-vis  des  héritiers,  d'une  opération  de 
partage  produisant  effet  rétroactif  (3). 

Construite  à  coups  d'arrêts,  la  matière  des  assu- 
rances devait  présenter  fatalement  un  grand  nombre 
de  décisions  de  principe.  Bornons-nous  à  rappeler 
l'arrêt  fameux  écartant  de  la  masse,  pour  le  calcul  de 
la  réserve,  le  capital  versé  au  tiers  bénéficiaire  d'une 
assurance-vie  (4),  ceux  qui  dénient  à  l'assureur  sur 
la  vie  toute  action  en  indemnité  contre  le  meurtrier 
de  l'assuré  (5),  qui  révoquent  l'attribution  du  capital 
assuré  pour  survenance  d'enfant  au  stipulant  (6), 
qui  reconnaissent  au  bailleur,  en  cas  d'incendie,  une 
action  directe  contre  l'assureur  du  locataire  (7). 

En  matière  de  responsabilité,  la  Cour  de  Cassation 
décida  le  31  décembre  1899  qu'on  ne  peut  pas  plus 
s'affranchir  par  contrat  de  la  responsabilité  des  fautes 
de  ses  proposés  que  de  celle  des  siennes  propres  (8). 

Parmi  les  décisions  relatives  à  la  compétence  et  la 
procédure,  nommons  au  moins  celles  qui,  malgré  les 
cours  d'appel,  dénient  à  la  mère  remariée,  non  main- 


1.  —  Civ.,  20  juin  1898  (S.  99.1.513,  note  M.  Wahl). 

2.  —  Ch.  réun.,  2  juil.  1903  (S.  04.1.65). 

3.  —  Ch.  réun.,  5  déc.  1907  (S.  08.1.54). 

4.  —  Civ.,  29  juin  1896  (S.  96.1.361  T  D.  P.  97.1.73). 

5.  — Civ.,  6  janv.  1914  (D.  P.  1918,  1.57  ;  S.  21.1.217). 

6.  —  Req.,  7  mai  1919  (Gaz.  Trib.,  18  mai). 

7.  Civ.,  17  juil.  1911  (D.  P.  12.1.81,  note  M.  Planiol). 

8.  —  Cass.,  31  déc.  1899  (S.   1901.1.393  et  notre  note). 
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tenue  dans  la  tutelle,  tout  recours  contre  la  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille  (1),  ou  prorogent  les 
délais  d'appel  en  vertu  de  l'article  1033  du  Code  de 
procédure  civile  (2),  ou,  malgré  le  Tribunal  des  Con 
llits  et  le  Conseil  d'Etat,  proclament  la  compétence 
judiciaire  pour  dommages  aux  personnes  par  travaux 
publics,  s'il  y  a  délit  pénal  (3). 

Il  en  est  en  Droit  commercial,  par  exemple  celui 
qui,  devançant  de  vingt  ans  la  loi  du  22  novembre 
1913,  permettait  aux  assemblées  générales  de  modi- 
fier les  statuts  sociaux  (4) ,  —  en  Droit  international, 
comme  celui  de  la  Chambre  civile  reconnaissant,  mal- 
gré la  Chambre  criminelle,  à  l'étranger  né  en  France, 
expulsé  pendant  sa  minorité,  le  droit  de  venir  s'y  éta- 
blir à  sa  majorité  en  faisant  les  déclarations  prévues 
à  l'article  9  du  Code  civil  (5)  ,  —  en  législation  indus- 
trielle, notamment  en  1904  celui  qui  déclare  sans 
influence  sur  le  calcul  de  la  rente  l'état  antérieur  de 
l'accidenté  du  travail  (6),  en  1911  celui  qui  décide  que, 
si  l'ouvrier  ne  lui  présente  pas  sa  carte-retraite,  le 
patron  ne  peut  retenir  la  cotisation  de  l'ouvrier  sur 
son  salaire  et  n'est  pas  tenu  de  verser  la  sienne  au 
greffe  de  paix  (7),  en  1912  celui  qui  exclut  du  bénéfice 
de  la  loi  du  5  avril  1910,  sur  les  retraites  ouvrières 
et  paysannes,  toutes  personnes  ayant  d'autres  moyens 
de  se  procurer  une  retraite  (8),  ceux  de  1912  su-  les 
rentes  pour  petites  incapacités  par  accidents  du  tra- 
vail (9),  ceux  de  1913  sur  le  droit  d'agir  en  justice  dos 


1.  —  Cass.,  23  juin  1902  (S.  02.1  385,  note  M.  Lyon-Cae] 

2.  —  Civ.,  20  juin  1911  (S.  14.1.73,  note  M.  Naquet  ;  D.  P. 
11.1.441). 

3.  —  Giv.,  27  nov.  1918  (D.  P  .  19.1.17). 

4.  —  Cass.,  30  mai  1893  (D.  P.  93.1.105,  note  Thaller  . 

5.  —  Civ., '27  oct.  1891  (S.  91.1.539). 

6.  —  Civ.,  24  oct.  1904  (S.  07.1.356). 

7.  —  Civ.,  11  déc.  1911  (S.  12.1.9.  note  M.  Sachet). 

8.  —  Civ.,  27  fév.  1912  (S.  12.1.329,  note  M.  Sachet). 

9.  —  Civ.,  20  mars  1912,  deux  arrêts  (S.  12.1.320). 
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syndicats  pour  préjudice  moral  corporatif  (1),  ou 
celui  des  associations  professionnelles  (2). 

Terminons  en  en  rappelant  trois  bien  connus  rela- 
tifs à  la  guerre,  décidant  l'un  que  celle-ci  n'est  pas 
une  force  majeure  déliant  des  obligations  contrac- 
tuelles quand  elle  a  seulement  pour  effet  d'en  rendre 
l'exécution  plus  difficile  (3),  l'autre  qu'un  accident 
par  fait  de  guerre,  survenu  dans  le  travail,  n'est  pas 
assimilable  au  dommage  provenant  des  forces  de  la 
nature  et  donne  droit  aux  rentes  et  indemnités  dues 
pour  accidents  du  travail  (4),  le  troisième  que  la 
valeur  des  objets  requis  par  l'autorité  militaire  ne 
se  calcule  pas  d'après  les  prix  commerciaux,  mais 
selon  le  préjudice  éprouvé  par  le  prestataire,  abstrac- 
tion faite  de  tout  bénéfice  (5). 

Les  arrêts  de  principe  se  multiplient  à  la  promul- 
gation des  lois  nouvelles,  surtout  quand  elles  intro- 
duisent un  principe  entièrement  neuf,  comme  celles 
des  9  avril  1898  et  5  avril  1910,  ou  à  l'arrivée  d'événe- 
ments importants  influant  sur  l'ensemble  des  relations 
sociales,  comme  la  guerre.  Mais  les  exemples  qui  pré- 
cèdent montrent  assez  qu'ils  surgissent  en  beaucoup 
d'autres  occasions,  n'ayant  rien  ni  d'anormal,  ni  de 
nouveau. 

Aux  arrêts  de  principe  qui  systématisent  et  stabili- 
sent la  jurisprudence  par  renonciation  de  règles  géné- 
rales soigneusement  dégagées  de  la  loi,  on  oppose  les 
arrêts  d'espèce,  où  les  circonstances  de  fait  entraînent 
le  juge  vers  une  solution  contraire  à  des  objections 
graves,  qui  la  feront  souvent  abandonner  dès  le  nou- 


1.  —  Ch.  réun.,  5  avril  1913  (S.  20.1.49,  note  M.  Mestre). 

2.  —  Civ.,  4  mars  1913.  (S.  13.1.345). 

3.  —  Civ.,  4  août  1915  (S.  16.1.17,  note  M.  Wahl). 

4.  —  Civ.,  18  avril  1918  (Gaz.  Trib,',  18.1.15;  J.  Assurances, 
1918,  p.  186). 

5.  —  Civ..  6  nv.rs  1917  (S.  17.1.9,  note  M.  Naquet  et  conclu- 
sions P    G.  Sarrut). 
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veau  litige  sur  même  point.  Ils  manifestent  d'une 
manière  palpable  l'influence  des  faits  sur  le  Droit.  Les 
praticiens  connaissent  bien  l'importance  de  «  l'espèce 
favorable  »  ;  et  certaines  jurisprudences  ne  se  sont 
introduites  que  grâce  à  de  premières  décisions  obte- 
nues sur  pareilles  espèces.  D'ailleurs,  les  arrêts  d'es- 
pèce ne  se  confondent  pas  avec  les  arrêts  motivés  en 
fait,  qui  se  bornent  à  l'application  aux  faits  litigieux, 
souverainement  appréciés  par  le  juge  du  fond,  d'une 
solution  juridiquement  incontestable.  Moins  encore,  ils 
se  confondent  avec  les  actions  in  factum,  —  dans  la 
mesure  où  elles  subsistent  en  Droit  moderne,  —  dont 
la  solution  n'est  pas  et  ne  peut  pas  être  basée  sur  des 
arguments  de  Droit,  ceux-ci  manquant  pour  trancher 
le  litige. 

Les  arrêts  d'espèce,  particulièrement  ceux  qui  res- 
tèrent sans,  lendemain,  sont  beaucoup  moins  nom- 
breux encore  que  les  arrêts  de  principe.  Voici  quel- 
ques exemples  de  ceux  qui  n'eurent  aucune  suite,  mais 
qui  attirèrent  pourtant  l'attention  des  juristes. 

Environ  quatre-vingts  ans  avant  qu'elle  ne  recon- 
naisse à  la  règle  locus  régit  actum  un  caractère 
purement  facultatif,  un  arrêt  isolé  de  la  Cour  suprême 
avait  admis  la  validité  d'une  donation,  faite  en  France 
entre  Anglais,  aux  conditions  de  leur  loi  nationale, 
dans  un  conflit  entre  la  femme  donataire  survivante 
et  un  prétendu  donataire  du  mari  (1). 

Vingt  ans  avant  d'admettre  la  théorie  de  l'enrichis- 
sement sans  cause,  plusieurs  arrêts  de  Cassation 
jugeaient  recevables  les  poursuites  de  in  rem  verso, 
en  cas  de  fournitures  faites  à  une  commune  ou  pour 
son  compte,  à  la  demande  du  maire  (2). 


1.  —  Paris,  14  août  1827  et  Civ.,  19  mai  1830  (S.  304.325, 
D.  P.  30.1.215).  Sur  cette  question,  cf.  M.  Audinet.  note 
(S.  1900.2.185).  Une  jurisprudence  contraire  devait  persister  jus- 
qu'à l'arrêt  de  Civ.,  20  juil.  1909  (S.  1915.1.165). 

2.  —  iCass.,  14  mai  1870  (S.   70.1.291)  ;  13  et   14  mai  1873 
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Avant  de  reconnaître  aux  clauses  de  non-garantie  le 
pouvoir  de  reverser  toujours  la  charge  de  la  preuve, 
dans  une  série  d'arrêts  d'espèce  la  Cour  suprême 
avait  admis,  à  cause  de  circonstances  favorables  au 
transporteur,  pareil  effet  de  cette  stipulation  contenue 
dans  des  tarifs  de  chemins  de  fer  (1). 

Tout  en  admettant  en  principe  que  les  avantages 
résultant,  pour  l'un  des  époux,  du  jeu  des  conventions 
matrimoniales  ne  sont  pas  des  donations,  plusieurs 
arrêts  y  ont  vu  par  exception  des  libéralités,  quand 
telle  paraît  être  en  fait  l'intention  des  conjoints, 
attestée  notamment  par  la  qualification  de  donation 
employée  au  contrat  (2). 

Quoique  la  solidarité  conventionnelle  ne  se  pré- 
sume pas,  un  arrêt  a  jugé  qu'on  avait  pu  condamner, 
comme  s'étant  obligé  solidairement  avec  le  mari  à 
payer  les  honoraires  du  médecin,  l'homme  vivant 
maritalement  avec  la  malade  pendant  la  durée  du 
traitement  (3). 

Dans  une  action  en  dommages  et  intérêts  pour 
séquestration  arbitraire,  la  Chambre  des  requêtes 
admit  que  le  décret  du  19  septembre  1870,  en  abro 
géant  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII 
(garantie  administrative),  donnait  toute  compétence 
aux  tribunaux  judiciaires  pour  apprécier  les  actes  de 


(S.  73.1.310);  15  juil.  1873  (S.  74.1.30);  25  mars  1874  (S.  74.1.265). 
La  théorie  générale  de  l'enrichissement  sans  cause  ne  fut 
admise  qu'après  l'arrêt  des  Req.,  15  juin  1892  (S.  93.1.281). 

1.  —  Gass.,  21  nov.  1871  (S.  72.1.77),  et  29  janv.  1872  (S. 
72.1.172),  avaries  provenant  du  mode  de  transport  choisi  ; 
24  avril  1872  (S.  72.1.303),  et  3  fév.  1873  (S.  73.1.175),  retards 
fréquents  sans  conséquences  graves  ;  24  janv.  1874  (D.  P. 
76.1.133),  défaut  d'emhallage  ou  extrême  fragilité  des  marchan- 
dises transportées. 

2.  —  Ciy.,  7  déc.  1870  (S.  70.1.437)  ;  23  avril  1849  (D.  P.  49.1.112)  ; 
Voy.  cep.:  Civ.,  1er  août  1855  (S.  56.1.68;  D.  P.  55.1.355). 

3.  —  Trib.  Narhonne,  22  janv.  1872,  et  Req.,  4  déc.  1872 
(S.  72.1.430). 
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l'autorité  administrative,  théorie  qui  ne  devait  plus 
reparaître  dans  nul  arrêt  (1). 

En  1873,  dans  une  affaire  où  les  gratifiés  en  seconde 
ligne  n'étaient  autres  que  les  héritiers  naturels  eux- 
mêmes  du  disposant,  un  arrêt  décida  que  le  juge 
devait  en  principe  interpréter  toute  substitution 
fidéicommissaire,  nulle  à  ce  titre,  comme  une  double 
libéralité  \conditionnelle,  parfaitement  valable  à  ce 
titre  (2). 

En  1879,  un  arrêt  jugeait  prescrite  par  trente  ans 
l'action  en  nullité,  faute  de  personnalité  du  donataire, 
d'une  donation  à  une  association  charitable  qui,  auto- 
risée depuis  de  longues  années  par  décision  gouver- 
nementale, avait  pu  se  croire  légalement  constituée  (3). 

Sans  jamais  avoir  admis  en  principe  que  le  mari 
répond  du  délit  de  sa  femme,  en  1891  la  Cour  de  Cas- 
sation l'a  jugé  responsable  du  dommage  causé,  faute 
de  surveillance,  par  un  enfant  confié,  moyennant 
salaire,  à  la  garde  de  sa  femme,  à  ses  vu  et  su  (4).  Le 
célèbre  arrêt  de  la  Chambre  civile  du  16  juin  1896, 
sur  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées  (5), 
n'était-il  pas  un  simple  arrêt  d'espèce,  puisqu'il  fau- 
dra plusieurs  années  encore  pour  mettre  la  nouvelle 
théorie  sur  la  responsabilité  des  choses  définitivement 
au  point  ? 

Malgré  toute  sa  jurisprudence  antérieure  et  posté 


1.  —  Req,  3  juin  1872  (S.  72.1.186). 

2.  —  Cass.,  18  juin  1873  (S.  74.1.5  ;  D.  P.  73.1.283).  Dès  Tan- 
née suivante,  la  Cour  renonçait  à  cette  manière  de  voir  :  Cass.. 
27  avril  1874  (S.  74.1.315  ;  D.  P.  75.1. 13ï  ;  cf.  note  Labbé  au 
Sirey  et  Planiol,  Tr.  Droit  civil,  8e  éd..  III.  n°s  3295  et  35 
pp.  872  et  s. 

3.  —  Req.,  5  mai  1879  (S.  79.1.313.  D.  P.  80.1.446).  Cette 
théorie  n'a  plus  ireparu  dans  les  espèces  analogues.  Cf.  nos 
observations,  Reu.  Crit.,  1912,  p  70. 

4.  —  Req.,  22  juil.  1891  (S.  93.1.65,  note  Labbé). 

5.  —  Ch\,  16  juin  1896  (S.  96.1.17.  note  Esm?in  ;  1).  P. 
97.1.433,  note  Saleilles). 
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rieure,  la  Cour  suprême,  en  1899,  admettra  qu'on  a 
pu  annuler  un  testament'  olographe,  faute  de  la  signa^ 
ture  habituelle  du  testateur,  dans  une  espèce  où  l'in- 
tention de  signer,  en  écrivant  son  nom  à  la  fin  de 
l'acte,  ne  paraissait  pas  démontrée  (1). 

En  1907,  faisant  une  distinction  d'une  extrême  sub- 
tilité, la  Chambre  des  requêtes  décida  qu'on  avait  pu 
considérer  l'assistance  et  l'autorisation  du  mari,  à  la 
procédure,  comme  n'équivalant  pas  au  mandat  donné 
à  la  femme  d'intenter  une  action  de  la  communauté, 
dans  un  affaire  où,  l'absence  de  mandat  du  mari 
ayant  été  objectée  dès  le  début,  celui-ci  ne  s'était  pas 
empressé  de  régulariser  la  situation,  laissant  ainsi 
craindre  un  calcul  caché  (2). 

Contrairement  à  toute  sa  jurisprudence,  qui  permet 
à  l'écrivain  de  poursuivre  la  réparation  d'un  plagiat 
sans  avoir  besoin  de  justifier  d'un  dommage  spécial, 
pareil  acte  lui  causant  nécessairement  un  préjudice 
au  moins  moral,  la  Cour  de  Cassation,  dans  une  affaire 
où  l'article  de  journal  reproduit  ne  paraissait  avoir 
nul  caractère  scientifique  ni  littéraire  en  faisant  un 
objet  de  propriété,  décida  que  l'auteur  ne  pouvait 
prétendre  à  nulle  indemnité,  faute  de  prouver  l'exis- 
tence d'un  dommage  (3). 

Quoique  traitant  en  principe,  le  preneur  construi- 
sant sur  le  fonds  loué  comme  un  possesseur  de  mau- 
vaise foi  pouvant  être  contraint  à  démolir  sans 
indemnité,  récemment  un  arrêt  décida  qu'à  raison  de 
l'ensemble  des  circonstances  on  pouvait  l'assimiler  au 
possesseur  de  bonne  foi  (4). 


1.  —  Req.,  23  oct.  1899  (S.  1900.1.437).  Voy.  contra,  antérieu- 
rement :  29  mai  1879  (S.  79.1.399)  et  postérieurement  :  10  déc. 
1913  (S.  1914.1  sup.  19). 

2.  —  Req.,  15  mai  1907  (S.  1911.1.573). 

3.  —  Civ.,  27  juin  1916  (S.  191 6.1.65,  note  M.  Lyon-Caen  ; 
D.  P.  1919.1.25,  note  M.  ClaroV 

4.  —  Req.,  15  juil.  1912  (S.  1915.1.105,  note  M.  Naquit». 


\ 


46 


DE  LA  JURISPRUDENCE 


Quant  aux  décisions  d'espèces  rendues  par  les 
Cours  d'appel  et  les  tribunaux  inférieurs  de  tous 
ordres,  elles  sont  de  tous  les  jours  et  se  trouvent  dans 
chaque  volume  de  nos  recueils  d'arrêts  (1). 


1.  —  Ex.  :  Trib.  Seine,  24  déc.  1856  (S.  57.2.338  ;  I).  P. 
58.3.53)  ;  Lyon,  17  août  1880  (S.  82.2.78),  Montpellier.  14  juin 
1903  (S.  04.2.169)  et  notre  note. 


CHAPITRE  II 


De  l'autorité  de  la  Jurisprudence 
SECTION  I 

Autorité  de  la  Jurisprudence  vis-à-vis  des  Tribunaux 

§  1er.  —  Quelle  est  légalement  l'autorité 

DE  LA    JURISPRUDENCE  ? 

D'instinct,  on  se  demande  si  le  respect  d'une  source 
de  Droit  d'une  telle  importance  pratique  est  garanti 
par  un  recours  en  Cassation. 

La  question  se  posa  surtout  au  début  du  xixe  siècle, 
pour  la  jurisprudence  antérieure  à  la  Révolution,  à 
qui  l'on  tendait  en  dernier  lieu,  dans  notre  ancien 
Droit,  comme  nous  l'avons  vu,  à  donner  pareille  sanc- 
tion. L'on  soutint  que,  depuis  la  promulgation  de  nos 
Codes,  elle  avait  acquis  force  de  loi  pour  les  faits  anté- 
rieurs, avec  toutes  conséquences  découlant  de  cette 
autorité,  spécialement  la  sanction  du  pourvoi  (1). 

Cette  prétention  fut  tenace  et  persista  pendant  qua- 
rante ans  ;  mais  la  Cour  suprême,  qui  l'avait  con- 
damnée dès  le  premier  jour,  ne  cessa  jamais  de  la 
repousser  (2).  Elle  en  a  décidé  ainsi  même  pour  les 


1.  —  Chabot  :  Questions  transitoires  sur  le  Code  Napoléon, 
v°  Jurisprudence  ancienne. 

2.  —  Req.,  14  prair.  an  VIII  et  1"  fruc.  an  IX  (J.  G.,  v°  Cas- 
sation, n°  1414);  6  prair.  an  X  (Merlin  :  Questions  de  Droit, 
v°  Séparation  de  biens,  §  2);  Civ.,  11-18  vent,  an  XI,  et  Req., 
25  thèrm.  an  XIII  (J.  G.,  eod.  verb.,  n°   1414);  Req.,  3  flor. 
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arrêts  de  règlements  (1),  et  ceux  du  Conseil  du  Roi  (2), 
excepté  lorsqu'ils  étaient  revêtus  de  l'approbation 
royale  (3),  ou  rendus  pour  assurer  le  maintien  des 
anciennes  lois  (4). 

Les  quelques  arrêts  parfois  cités  comme  en  sens 
contraire  (5)  ont  cassé  des  arrêts  d'appel  pour  viola- 
tion, non  pas  de  la  jurisprudence  antérieure,  mais  des 
lois  anciennes,  en  consultant,  pour  déterminer  leur 
portée,  l'interprétation  qu'elles  avaient  reçue  d'une 
jurisprudence  constante  (6). 

Bien  plus,  pour  ne  pas  appuyer  la  cassation  d'un 
arrêt  sur  la  seule  violation  de  la  jurisprudence,  la 
Cour  suprême  a  quelquefois  forcé  le  sens  des  ordon- 
nances royales  (7). 

Pour  refuser  de  casser  à  raison  d'une  violation  de 
l'ancienne  jurisprudence,  la  Cour  de  Cassation  dit 


an  XIII  (Merlin,  Rép.  Jurispr.,  v°  Appel,  sect.  I,  §  5);  1er  juil. 
1809  (Merlin  :  Quest.  Dr.,  v°  Séparation  de  biens,  §  1  et  2  : 
Req.,  31  janv.  1811  (J.  G.,  eod.  verb.,  n°  1415);  Req.,  13  fév.  1811 
et  25  août  1812  (J.  G.,  eod  verb.,  n°  1414);  Civ.,  28  fév.  1825 
(J.G.,  eod.  verb.,  n°  1422');  Req.,  11  juin  1825  (J.  G.,  eod.  verb.. 
n°  1414)  ;  Crim.,  11  juin  1825  (S.  25.1.245)  ;  Req.,  13  juil.  1830 
(J.  G,,  eod.  verb.,  n°  1414);  27  déc.  1830  (S.  31.1.13»;  29  juin 
1836  (J.  G.,  ubi  suprà)  ;  Civ.,  2  fév.  1842  (D.  P.  42.1.102).  —  Add  : 
Bruxelles,  28  juin  1820  (J.  G.,  eod.  verb.,  n°  1416». 

1.  —  Req.,  23  janv.  1846  (J.  G.,  eod.  verb.,  n°  1379), 

2.  —  Req.,  23  avril  1811,  ibid. 

3.  —  Cass.,  16  bruni,  an  VI  (J.  G.,  v°  Minorité,  n°  650  )  :  Req., 
12  niv.  an  IX  (Merlin  :  Questions  de  Droit,  v°  Emigré,  §  9 

4.  —    Civ.,  29  janv.  1817  (S.  1817.1.112). 

5.  —  Civ.,  12  nov.  1806  (Merlin  :  Rép.  Jurispr.,  v"  Péremption. 
§  1,  n°  19),  et  2  janv.  1808  (S.  1808.1.111). 

6.  —  La  Cour  de  Douai  remarquera  qu'un  arrêt  n'est  cas- 
sable ni  pour  avoir  observé,  ni  pour  avoir  violé  l'ancienne 
jurisprudence  dans  les  questions  controversées  :  Douai,  27  août 
1814,  sous  Civ.,  23  janv.  1816  (S.  1816.1.105;  D.  P.  1816.1.309 
N'avons-nous  pas  vu  que,  dans  l'ancien  Droit,  les  Parlements 
avaient  toute  liberté  de  choisir  entâ-e  les  diverses  interprétations 
plausibles  d'un  texte  ?  Le  changement  de  législation  civile  n'a 
pas  ouvert  plus  largement  le  recours  en  Cassation  contre  les 
décisions  rendues  par  interprétation  de  l'ancien  Droit  :  Civ., 
21  fruc.  an  IX  (S.  1801.1.485);  Req.,  2  juin  1808  (S.  1809.1.S7  . 

7.  —  Civ.,  10  frac,  an  XIII,  Merlin  :  Rép.  Jurispr.,  v°  Péremp- 
tion, §  1,  n°  3. 
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tantôt  qu'elle  est  chargée  seulement  de  veiller  à  l'ob- 
servation des  lois,  —  motif  peut-être  un  peu  insuf- 
fisant, car  encore  faudrait-il  définir  ce  terme,  que  la 
Cour  entend  d'une  façon  très  large,  même  en  vue  de 
déclarer  les  pourvois  recevables,  —  tantôt,  à  l'exemple 
de  Merlin  (1),  que  le  juge  d'appel  avait  le  droit  de 
défaire  son  œuvre  propre,  les  Cours  d'appel  ayant 
succédé  aux  Parlements,  et  nul  n'ayant  le  pouvoir  de 
se  lier  lui-même. 

Ce  dernier  motif  nous  montre  que  l'interprétation 
de  la  loi  par  la  jurisprudence  n'équivaut  pas  —  quant 
au  recours  en  Cassation  —  à  son  interprétation  par 
l'usage,  malgré  le  rapprochement  tenté  entre  elles 
dans  notre  ancien  Droit.  L'usage,  naissant  de  faits 
étrangers  à  la  volonté  du  juge,  s'impose  à  lui,  et  l'in- 
terprétation de  la  loi  qui  en  résulte  est  garantie  par 
un  recours  en  Cassation. 

Cette  même  idée  conduit  à  rejeter  le  recours  pour 
inobservation  de  la  jurisprudence  contemporaine, 
comme  pour  celle  de  l'ancienne.  C'est  ce  qui  se  pro- 
duisit dans  l'alTaire,  unique  à  notre  connaissance,  où 
la  question  fut  soulevée  (2).  La  jurisprudence  n'étant 
pas  obligatoire  comme  la  loi,  il  en  résulte  qu'un  chan- 
gement de  jurisprudence  n'équivaut  pas  au  change- 
ment de  législation.  Lors  donc  qu'un  tribunal  a  pres- 
crit une  enquête,  le  demandeur  ne  peut  l'obliger  à 
statuer  avant  d'y  avoir  procédé,  en  alléguant  un  chan- 
gement de  jurisprudence  intervenu  au  cours  du  pro- 
cès (3). 

Cependant,  évitons  une  erreur  contre  laquelle  la 


1.  —  Merlin  :  Questions  de  Di*oit,  v°  Séparation  de  biens,  §  2, 
v(;  Emigré,  n°  9. 

2.  —  Req.,  21   déc.   1891   (S.  93.1.262). 

3.  —  Trib.  Seine,  12  juin  1913  (Gaz.  Trib.,  1913.2.2.25).  A  for- 
tiori, un  changement  dans  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat 
n'est-il  pas,  pour  les  tribunaux  de  répression,  un  fait  nouveau, 
conformément  à  l'art.  443  C.  Instr.  Crim.  :  Cass.  crim.,  5  août 
1915  (S.  1916.1.173). 
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Cour  suprême  nous  met  en  garde.  Si  par  elle-même 
la  jurisprudence  ne  lie  pas  le  juge,  au  point  que  son 
inobservation  entraîne  fatalement  cassation,  du  moins 
comme  interprétation  officielle  de  la  loi  s'y  incor- 
pore-t-elle  au  point  que  pratiquement  la  violation  de 
la  première  équivaut  à  celle  de  la  seconde. 

Il  ne  faut  pas  oublier  en  effet,  comme  nous  le  rap- 
pelions plus  haut,  qu'en  vue  d'assurer  l'unité  d'inter- 
prétation de  la  loi  la  Cour  de  Cassation  entend  la 
notion  de  violation  de  la  loi  d'une  manière  extrême- 
ment large,  au  point  d'y  comprendre  la  fausse  inter- 
prétation de  celle-ci,  c'est-à-dire,  en  réalité,  l'interpré- 
tation différant  de  la  sienne. 

En  outre,  depuis  la  loi  du  1er  avril  1837,  il  n'est  plus 
exact  de  dire  que  la  jurisprudence  ne  lie  jamais  le 
juge.  La  Cour  suprême  seule  a  conservé  ce  pouvoir 
de  lier  les  autres  juges,  depuis  que  l'arrêt  de  ses  Cham- 
bres réunies  est,  après  seconde  cassation,  obligatoire 
pour  le  juge  de  renvoi  (loi  1er  avril  1837,  art.  2)  ;  et 
cette  réforme  a  modifié  grandement  l'autorité  de  sa 
jurisprudence. 

Dans  l'intervalle  qui  sépara  les  lois  des  16  septem- 
bre 1807  et  30  juillet  1828,  en  voyant,  grâce  au  référé 
au  pouvoir  exécutif,  triompher  l'opinion  de  la  Cour 
suprême  en  cas  de  divergence  avec  la  leur,  les  Cours 
d'appel  s'étaient  habituées  peu  à  peu  à  s'y  conformer. 
Au  contraire,  dès  la  promulgation  de  cette  seconde 
loi,  chacune  des  Cours  d'appel  reprit  son  indépen 
dance;  le  référé  au  pouvoir  législatif  par  les  soins  du 
Gouvernement  n'ayant  jamais  lieu,  les  Cours  d'appel 
avaient  le  dernier  mot.  Une  CoUr  poussait  tellement 
loin  le  souci  de  son  indépendance,  qu'elle  ne  permet- 
tait pas  de  citer  devant  elle  un  arrêt  de  cassation, 
pour  ne  pas  sembler,  si  elle  en  acceptait  la  solution 
par  hasard,  s'incliner  devant  son  autorité  (1). 


1.  —  Locré  :  Législation  civile,  Conclusion  du  Commentaire 
du  Code  civil,  XVI  (1829),  p.  623. 
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Les  arrêts  de  cassation  n'étant  pas  respectés,  les 
seconds  pourvois  devenaient  fréquents,  à  l'inverse  de 
la  précédente  période.  On  s'acheminait  vers  le  réta- 
blissement des  jurisprudences  locales  distinctes,  si 
rapidement  que  les  meilleurs  esprits  souhaitaient  une 
prompte  réforme  législative  (1).  La  loi  de  1837  leut 
donna  satisfaction. 

En  cas  de  seconde  cassation  pour  mêmes  motifs 
qu'une  première,  l'arrêt  de  la  Cour  suprême  s'impo- 
sant  au  juge  de  renvoi,  la  jurisprudence  de  cassation 
est  sûre  de  triompher.  Pourquoi  donc  les  juges  infé- 
rieurs résisteraient-ils,  sans  raisons  graves,  aux  arrêts 
émanant  d'une  seule  des  Chambres  ?  Sans  doute,  il 
est  théoriquement  possible  qu'une  Chambre  se  déjuge, 
ou  que  les  Chambres  réunies  rejettent  la  solution 
admise  pour  l'une  d'entre  elles.  Mais  ce  n'est  pas  la 
marche  ordinaire  des  choses. 

Ainsi  nous  sommes  amenés  à  l'examen  de  trois 
grands  phénomènes  jurisprudentiels  :  les  revirements, 
les  tâtonnements,  les  cessations  de  développement  et 
changements  d'argumentation. 

a)  Il  est  des  revirements  célèbres  de  jurisprudence. 
Depuis  1888,  la  Chambre  civile  ayant  rejeté  la  juris- 
prudence antérieure,  le  mariage  des  prêtres  est  tenu 
pour  civilement  valable  (2).  En  1892,  les  Chambres 
réunies  rejetèrent  l'opinion  antérieure  de  la  Chambre 
civile  sur  la  portée  de  la  règle  habilis  ad  nup- 
tias  (3).  De  même  ont-elles  repoussé  la  fameuse 
jurisprudence  autorisant  la  femme  commune  en  biens 


1.  —  Dupin,  op.  et  loc.  cit.,  p.  507,  note  2. 

2.  —  Civ.,  25  janv.  1888  (S.  88.1.193,  note  Labbé)  ;  contrà  : 
Req.,  26  fév.  1878  (S.  78.1.241,  note  Labbé);  jurisprudence  cons- 
tante depuis  :  Civ.,  12  prair.  an  XI  (S.  1803.1.321). 

3.  —  Ch.  réun.,  21  juin  1892  (S.  94.1.449,  note  Bufnoir;  D.  P. 
92.1.369)  ;  Civ.,  5  juin  1889  (S.  89.1.413). 
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à  exercer  ses  reprises  comme  propriétaire  (1).  On 
connaît  mieux  encore  le  double  et  quasi-légendaire 
revirement  de  la  Cour  suprême  dans  la  question  du 
cumul  de  réserve  et  disponible  (2). 

Plus  récemment,  un  revirement  double  s'est  pro- 
duit quant  à  l'influence  au  civil  de  la  chose  jugée  au 
criminel  :  avant  1912,  la  Cour  de  Cassation  décidait 
que  l'acquittement  au  criminel,  en  matière  de  çoups 
et  blessures,  n'entraînait  pas  exclusion  de  responsa- 
bilité civile  ;  puis  elle  décida  que  l'acquittement  du 
prévenu  sur  cette  question  entraînait  absence  de  res- 
ponsabilité civile  (3).  Or,  elle  vient  de  juger  que  l'ac- 
quittement du  capitaine  par  un  tribunal  maritime,  en 
vertu  de  la  loi  du  10  mars  1891  (art.  2)  et  du  décret  du 
21  février  1897  (art,  27-29),  ne  suppose  aucunement 
l'absence  de  toute  faute  civile  (4). 

Il  est  beaucoup  d'autres  revirements  qui  n'ont  pas 
fait  tant  de  bruit  ;  citons  au  hasard,  sans  remonter 
au  delà  de  cinquante  ans  : 

Avant  1874,  la  Cour  de  Cassation  ne  reconnaissait, 
en  principe,  nul  effet  aux  clauses  de  non-garantie  ;  5)  ; 
on  sait  que  depuis  lors  elle  leur  attribue  la  force  de 
renverser  la  charge  de  la  preuve  (6). 

Après  avoir  jugé,  pour  concilier  les  articles  1792  et 
2270  du  Code  civil,  que  le  délai  d'épreuve  de  solidité 
du  bâtiment  et  celui  de  garantie  par  l'architecte  sont 


1.  —  Ch.  réun.,  16  janv.  1858  (D.  P.  58.1.5);  Civ.,  8  nov.  1855 
(D.  P.  55.1.171). 

2.  —  Civ.,  18  fév.  1818  (J.  G.,  v°  Succession,  n°  1028\  et 
17  mai  1842  (ibid.,  n°  1029)  ;  Ch.  réunies,  27  nov.  1863  (D.  P. 
64.1.5). 

3.  —Civ.,  18  déc.  1912  (S.  1914.1.249,  note  M.  Morel).  La 
Chambre  des  Requêtes  se  rallia  à  cette  opinion  :  Req..  12  juil. 
et  13  nov.  1917  (S.  19.1.212). 

4.  —  Civ.,  4  mars  1919  (S.  1919.1,  sup  114;  Gaz.  Pal.  23  avril 

1919). 

5.  —  Req.,  26  mars  1860  (S.  60.1.899  ;  D.  P.  60.1.269  :  Civ.. 
24  avril  1865  (S.  65.1.215  ;  D.  P.  65.1.215). 

6.  —  Civ.,  4  fév.  1874  (S.  74.1.273). 
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successifs  (1),  depuis  1882  la  jurisprudence  les  tient 
pour  concommittants  (2). 

Longtemps,  la  Cour  suprême  décida  que  le  locataire 
pouvait  s'affranchir  de  la  responsabilité  d'incendie  en 
prouvant  son  exacte  diligence  (3)  ;  depuis  1882,  elle 
lui  impose  la  preuve  d'une  cause  précise  d'incendie 
étrangère  à  son  fait  (4). 

Jusqu'en  1897,  elle  décidait  que  l'un  quelconque 
des  époux,  réclamant  à  la  communauté  récompense 
pour  vente  d'un  propre,  n'était  pas  tenu  d'établir  le 
versement  du  prix  dans  la  caisse  commune  (5)  ; 
depuis  lors,  tout  en  maintenant  toujours  cette  pré- 
somption au  profit  de  la  femme  (6),  elle  oblige  le 
mari  à  prouver  le  paiement  effectif  7). 

Vers  le  milieu  du  dernier  siècle,  elle  reconnaissait 
à  l'avocat  du  prévenu  qualité,  de  plein  droit,  pour  se 
pourvoir  en  Cassation  au  nom  de  celui-ci  (8)  ;  main- 
tenant, elle  en  exige  la  production  d'un  mandat 
exprès  (9). 

La  loi  du  12  janvier  1895  (art.  4  et  5,  devenus  les 
art.  50  et  51,  liv.  Ier,  Code  du  Travail),  limitant  les 
cas  de  compensation  entre  les  créances  du  patron  et 
le  salaire  de  l'ouvrier,  fut  considérée  d'abord  comme 
restreignant  la  seule  compensation  conventionnelle  et 
comme  étrangère  à  la  compensation  légale  (10);  peu 


1.  —  Cass.,  5  août  1879  (S.  79,1.405  ;  D.  P.  80.1.17) 

2.  —  Ch.  réun.,  2  août  1882  (S.  83.1.5,  note  Labbé  ;  D.  P. 
83.1.5).  Jurisprudence  dès  lors  constante. 

3.  —  Cass.,  14  nov.  1853  (S.  54.1.676)  ;  11  janv.  1870 
(S.  70,1.335). 

4.  —  Cass.  ,  16  août  1882  (S.  84.1.33,  note  de  M.  Esmein)  ; 
19  oct.  1909  (motifs)  (S.  12.1.545,  note  M.  Naquet  ;  cf.  note 
M.  Chavegrin  :  S.  1915.2.51). 

5.  —    Cass.,  9  avril  1872  (S.  72.1.178). 

6.  —    Cass.,  18  janv.  1897  (S.  97.1.1.455). 

7.  —  Civ.,  10  nov.  1913  (S.  14.1,  sup.  2  ;  J.  Le  Droit, 
10  mars  1914). 

8.  —  Qrim.,  1er  déc.  1854  (S.  55.1.67). 

9.  —  Crim.,  15  mars  1902  (S.  02.1.208). 

10.  —  Civ.  31   mai   1907  (S.  09.1.153.  note  M.  Tissier). 
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après,  l'une  et  l'autre  lui  furent  indistinctement  sou- 
mises (1).  Les  cessions  et  compensations  volontaires, 
interdites  par  la  même  loi  au  delà  du  dixième  du 
salaire  quand  elles  interviennent  d'avance,  le  demeu- 
rent-elles quand  elles  interviennent  au  jour  du  paie- 
ment ?  Oui,  répondit  d'abord  la  Cour  de  Cassa- 
tion (2)  ;  puis,  se  ravisant  moins  d'un  an  plus  tard, 
elle  en  admet  la  validité  quand  elles  interviennent  à 
l'instant  même  du  paiement  et  quand  les  sommes 
dues  à  l'ouvrier  ont  été  mises  matériellement  à  sa  dis- 
position (3). 

Pendant  plus  de  cent  ans,  le  tuteur  fut  jugé  seul 
responsable  de  ses  fautes  envers  les  tiers,  dans  l'ad- 
ministration des  biens  du  pupille;  en  1909,  revirement 
pour  en  rendre  responsable  le  mineur  personnelle- 
ment (4). 

Les  héritiers  de  la  femme  sont-ils  tenus  de  faire 
inventaire  de  la  communauté,  dans  les  trois  mois, 
pour  conserver  la  faculté  d'y  renoncer  ?  Non,  disait 
d'abord  la  jurisprudence  (5)  ;  mais  aujourd'hui  plus 
de  distinction  avec  la  femme,  et  comme  elle  ils  doi- 
vent dresser  inventaire  (6).' 

Durant  tout  un  siècle,  une  jurisprudence  constante 
déclarait  obligatoire  l'observation  de  l'adage  locus 
régit  actum  (7),  qu'à  l'inverse,  depuis  dix  ans,  elle 
tient  pour  facultative  (8). 

Pendant  aussi  longtemps,  par  maint  arrêt,  la  Cour 
suprême  avait  jugé  délictuelle  la  responsabilité  du 


1.  —  Civ.,  28  juin  1910  et  8  mai  1911  (S.  12.1.185). 

2.  —  Civ.,  21  juil.   1909   (S    10.1.113,   note  M.  Tissierï. 

3.  —  Civ.  1er  juin  1910  (S.  10.1.417.  note  M.  Lvon-Cacnï. 

4.  —  Cass.,  12  mai  1909  (S.  15.1.117). 

5.  —  Cass.,  19  mars  1878  (S.  78.1.355). 

6.  —  Civ.,  15  janv.  1909  (S.  1910.1.129.  note  M.  Le  Courtois 

7.  —Civ.,  9  mars  18531  (Si.  53.1.274)i  :  14  juin  1899 
(S.  1900.1.225). 

8.  —    Civ.,  20  juil.  1909  (S.  15.1.165.) 
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transporteur  de  personnes  (1)  ;  mais,  sous  la  pres- 
sion d'une  doctrine  à  peu  près  unanime,  elle  la  tient 
aujourd'hui  pour  contractuelle  (2). 

Une  longue  jurisprudence  déclarait  attachée  à  la 
personne  de  la  femme  le  droit  de  faire  annuler  la 
vente  de  son  immeuble  dotal  (3)  ;  la  solution  con- 
traire vient  de  triompher  (4). 

Les  personnes  morales  peuvent-elles  acquérir  par 
usucapion  les  immeubles  qui  leur  auraient  été  don- 
nés sans  autorisation  administrative,  dans  les  cas  où 
elle  est  nécessaire  ?  Oui,  décidèrent  plusieurs  arrêts 
de  1910  à  1913  (5),  depuis  lors  la  solution  inverse 
paraît  prévaloir  (6). 

Ces  quelques  exemples,  faciles  à  multiplier  (7), 
laissent  comprendre  aisément  que  nombreux  sont  les 
revirements  de  jurisprudence.  Néanmoins,  ils  restent 
rares  en  proportion  du  chiffre  considérable  de  déci- 
sions rendues  chaque  année  par  les  tribunaux,  même 
par  la  seule  Cour  de  Cassation.  Par  an,  il  n'y  a  guère 
plus  d'un  ou  deux  revirements  de  sa  jurisprudence, 
en  moyenne,  alors  que  cette  seule  Cour,  au  civil,  rend 
plus  de  quinze  cents  arrêts  (8).  Toujours  ils  concer 
nent  des  questions  extrêmement  importantes.  Des 
magistrats  comme  ceux  de  la  Cour  de  Cassation  ne 
prennent  pas  une  décision  sans  un  examen  approfondi, 
qui  rend  peu  probable   les   revirements.   De  plus, 

1.  —  Cass.,  10  nov.  1884  (S.  85.1.129)  ;  16  déc.  1903  (Gaz 
Trib.,  21  déc.) 

2.  —  Civ.,  21  nov.  1911  (S.  12.1.73  ;  D.  P.  13.1.249)  ;  27  janv. 
1913  (S.  13.1.177  ;  D.  P.  ibid.)  ;  2il  avril  1913  (D.  P.  ibid.) 

3.  —  Cass.,  13  avril  1893  (S.  95.1.218  et  renvois). 

4.  —  Civ.,  24  nov.  1914  (S.  15.1,  sup.  6). 

5.  —  Req.,  26  déc.  1910  (deux  arrêts)  (S.  12.1.214)  ;  17  juin 
1912  (S.  12.1.560)  ;  Civ.,  18  nov.  1913  (S.  14.1.358). 

6.  —  Civ.,  26  janv.  1914  (S.  14.1,  sup,  41)  ;  26  oct.  1915 
(S.  1920.1.6). 

7.  —  Revirement  quant  aux  pouvoirs  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion pour  apprécier  la  faute  (Note,  S.  13.1.129). 

8.  — ■  D'après  les  Comptes  rendus  annuels  du  Ministère  de  la 
Justice,  en  1911  :  1.448  ;  en  1913  :  1.600. 
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comprenant  la  nécessité  de  la  stabilité  dans  les  rap- 
ports juridiques,  la  Cour  n'hésite  pas  à  lui  sacrifier 
les  velléités  de  changements  qui  ne  seraient  pas 
étayées  de  raisons  capitales. 

Nous  en  avons  eu  encore  la  preuve  assez  récemment, 
quand,  malgré  d'éloquentes  et  savantes  protestations 
dans  la  doctrine,  la  Chambre  civile  refusa  d'aban- 
donner la  jurisprudence  de  celle  des  Requêtes,  remon- 
tant à  vingt  années  plus  tôt,  qui  faisait  tomber  en 
communauté  les  droits  de  propriété  littéraire  ou  artis- 
tique de  chaque  époux  (1).  Vers  la  même  date,  en 
dépit  des  protestations  des  notaires,  spécialement  de 
la  Chambre  des  notaires  de  Paris,  les  Chambres  réu- 
nies de  la  Cour  suprême  annulèrent,  à  l'exemple  de 
la  Chambre  civile,  comme  pacte  sur  succession  future, 
les  constitutions  de  dot  par  un  ascendant,  avec  renon- 
ciation au  droit  d'opposer  le  retour  légal  au  conjoint 
survivant  du  donataire  qui  réclamerait  son  usufruit 
successoral  (2). 

N'y  eût-il  qu'un  seul  précédent,  même  éloigné,  il 
suffit  pour  entraîner  la  Cour  suprême  si  les  conditions 
sociales  ne  se  sont  pas  modifiées.  On  l'a  vu  notam- 
ment quand  il  s'est  agi  de  statuer  sur  l'opposabilité 
au  créancier  hypothécaire  des  \  entes  de  matériaux  à 
enlever  de  carrières  (3) ,  le  monopole  des  notaires  pour 
vendre  les  parties  d'immeubles  considérées  comme 
meubles  (4),  la  dispense  pour  le  mari  qui  a  géré  les 


1.  —  Civ,  25  juin  1902  (S.  1902.1.305,  note  M.  Lyon  Caen  : 
D.  P.  1903.1.5,  note  M.  Colin)  ;  Req.,  16  août  1881  (S.  81.1.25. 
note  M.  Lyon-Caen  ;  D.  P.  81.1.25). 

2.  —  Ch.  réunies,  2  juil.  1903  (S.  04.1.65,  note  M.  Lyon-Caen^  : 
Civ.,  24  juil.  1901  (S.  01.1.433,  note  M.  Lyon-Caen). 

3.  —  Req.,  15  déc.  1857  (D.'  P.  59.1.366)  et  24  mai  1909  S 
1911.1.9,  note  M.  Naquet.  D.  P.  10.1.489,  note  M.  de  Loynes). 

4.  —  Ch.  réunies,  1er  juin  1822  (J.  G..  v°  Vente  pub.  meubles. 
n°  9),  et  Civ.,  16  déc.  1912  (J.  Notaires  1913,  nos  30,  515). 
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paraphernaux  de  rendre  les  revenus  par  lui  placés  (1), 
l'efficacité  de  la  signature  d'un  testament  faisant 
corps  avec  la  fin  du  texte  (2) ,  l'entrée  en  communauté 
des  droits  de  propriété  artistique  des  conjoints  sur 
leurs  œuvres  publiées  pendant  ladite  communauté  (3). 
Les  exemples  en  abondent. 

D'autre  part,  même  quand  elle  croit  devoir  modifier 
sa  jurisprudence,  la  Cour  suprême  n'opère  pas  tou- 
jours brusquement.  La  plupart  de  ses  revirements  se 
produisent  soit  en  atténuant,  par  des  nuances  ou  des 
exceptions  (nous  en  avons  plus  haut  cité  maint 
exemple),  une  solution  première  un  .peu  absolue,  soit 
quand,  une  question  ne  s'étant  pas  depuis  longtemps 
présentée  devant  elle,  la  situation  sociale  s'est  modi- 
fiée sensiblement  depuis  son  dernier  arrêt,  soit  lors- 
que, après  la  solution  d'une  difficulté,  l'examen  de 
points  nouveaux  a  fait  envisager  à  la  Cour  la  pre- 
mière question  sous  un  jour  différent  du  premier. 

b)  Il  est  en  effet  des  tâtonnements  dans  la  jurispru- 
dence, même  de  Cassation. 

Plus  loin,  en  parlant  des  maximes  traditionnelles, 
nous  verrons  les  hésitations  de  la  Cour  suprême  avant 
d'admettre,  ouvertement  et  d'une  façon  générale,  l'ac- 
tion de  in  rem  verso.  Ailleurs  (4)  nous  avons  exposé 
comment,  en  présence  de  l'imposante  jurisprudence 
des  Cours  d'appel  validant  la  clause  compromissoire 
souscrite  hors  de  Fi  ance,  entre  Français  et  étrangers, 
la  Cour  de  Cassation  évita  longtemps  de  se  pro- 
noncer (5),  puis  admit  entre  étrangers  la  validité  de 
pareille  clause  souscrite  et  devant  être  exécutée  en 


1.  —  Req.,  17  janv.  1860  (S.  60,1.264)  ;  Civ.,  18  juin  1908 
(S.  10.1.369  ;  D.  P.  08.1.325). 

2.  —,  Req.,  20  avril  1813  (S.  chr.),  et  29  mai  1877  (S.  79.1.399) 

3.  —  Req.,  16  août  1881  et  Civ.,  25  juin  1902  précités. 

4.  —  J.  Clunet,  1910,  p.  788  :  De  la  validité  de  la  clause 
compromissoire  insérée  dans  un  contrat  passé  à  V étranger. 

5.  —  Req.,  6  fév.  1878  (S.  80.1.79  et  renvois). 
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France  (1),  enfin  admit  la  clause  souscrite  hors  de 
France  entre  Français  et  étrangers  (2). 

Chacun  connaît  les  principales  étapes  de  l'interpré- 
tation de  l'article  1121  G.  civ.,  spécialement  en 
matière  d'assurance  sur  la  vie.  Tout  d'abord  cette 
assurance  d'un  capital  au  profit  d'un  tiers  est  consi- 
dérée comme  une  donation  de  cette  somme,  entrée 
dans  le  patrimoine  de  l'assuré  pour  en  ressortir  au 
profit  du  bénéficiaire  (3).  Dix  ans  plus  tard,  la  Cour  de 
Cassation  juge  que  pareil  contrat  fait  immédiatement 
naître,  pour  le  bénéficiaire,  un  droit  direct  contre 
l'assureur  (4).  De  cette  idée,  quelques  années  après, 
on  déduira  qu'en  cas  de  faillite  le  syndic  ne  peut 
demander  la  nullité  de  l'assurance  souscrite  au  profit 
d'un  créancier  pendant  la  période  suspecte  (5),  et  que 
la  femme  du  failli  peut  réclamer  le  montant  de  l'assu- 
rance souscrite  en  sa  faveur,  sauf  à  restituer  la  valeur 
des  primes  à  la  masse  (6).  Enfin,  en  1896,  le  capital 
assuré  n'est  plus  compté  pour  le  calcul  de  la  réserve, 
ni  de  la  disponible  (7). 

Evolution  analogue  quant  à  la  responsabilité  du 
fait  des  choses.  Jusqu'à  la  fin  du  dernier  siècle,  en 
dépit  des  tendances  d'une  grande  partie  de  la  doctrine 
et  de  nombreux  arrêts  d'appel,  la  Cour  suprême  s'en 
tient  fermement  à  la  théorie  de  la  faute,  sauf  à  la 
tempérer,  en  faveur  des  ouvriers,  en  décidant  que,  de 
plein  droit,  tout  patron  est  obligé  de  prendre  toutes 
précautions  de  nature  à  les  préserver  d'accidents  (8). 

"1.    —  Req.,  17  juil.  1899  (D.  P.  04.1.225). 

2.  —  Req.,  21  juin  1904  (7.  Clunet.  19-04,  p.  888). 

3.  —  Cass.,  16  nov.  1874  (S.  75.1.107). 

4.  —  Cass.,  2  juil.  1884  (S.  85.1.5  ;  D.  P.  85.1.150). 

5.  —  Cass.,  16  janv.  et  27  mars  1888  (S.  88.1.121  ;  D.  P.  88. 
1.77). 

6.  —  Cass.,  22  fév.  1888  (S.  88.1.121). 

7.  _  Cass.,  29  juin  1896  (S.  96.1.361  ;  D.  P.  97.1.7;} 

8.  —  Salleilles,  note  D.  P.  97.1.433  ;  Esmein,  note  S  96.1.17, 
et  Desjardins  :  Le  Code  civil  et  les  Ouvriers  (Reu.  Deujy  Mondes, 
15  mars  .1888). 
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En  1896  survient  l'arrêt  célèbre  de  la  Chambre  civile 
condamnant  le  propriétaire  d'un  ascenseur,  sans 
exiger  la  preuve  d'une  faute,  mais  laissant  dans  l'in- 
certitude le  fondement  et  la  portée  de  cette  responsa- 
bilité (1).  Puis  une  série  d'arrêts  de  la  Chambre  des 
Requêtes  paraissent  bien  reproduire  la  thèse  classique 
de  la  faute  (2).  Enfin,  l'une  et  l'autre  Chambre  déci- 
dent que  le  propriétaire  de  la  chose  d'où  provient  le 
dommage  est-  présumé  en  faute  s'il  ne  prouve  le  cas 
fortuit,  la  force  majeure  ou  la  faute  de  la  victime  (3). 

Autre  série  d'étapes  relativement  au  caractère  de 
donation  reconnu  aux  clauses  partageant  inégalement 
la  communauté  entre  époux,  quand  la  reprise  de  ses 
apports  n'est  pas  réservée  au  profit  du  conjoint  (ou 
de  ses  héritiers)  prenant  la  moindre  part.  C'est  une 
donation  à  l'époux  qui  prend  la  plus  grosse  part, 
décide-t-on  d'abord  au  point  de  vue  fiscal,  et  celui-ci 
doit  comme  donataire  payer  un  droit  de  mutation  à 
titre  gratuit  (4)  ;  peu  après,  cette  solution  était  admise 
quant  aux  effets  civils,  notamment  pour  calculer  la 
réserve  des  enfants  issus  du  mariage  (5).  En  1890, 
première  atténuation  au  point  de  vue  fiscal  :  la  Cour 
suprême  ne  voit  plus  qu'une  convention  de  mariage, 
ne  donnant  pas  lieu  à  droit  de  mutation  à  titre  gra- 
tuit, dans  la  clause  attribuant  à  l'un  des  conjoints, 
après  partage  par  moitié  en  propriété,  l'usufruit  de 
la  part  de  l'autre,  y  compris  les  sommes  provenant 
des  apports  de  ce  dernier  (6).  Neuf  ans  plus  tard,  elle 


1.  —  Civ.,  26  juin  1896  (S.  et  D.  P.,  ubi  supra). 

2.  _  Req.,  23  fév.,  29  et  30  mars  1897  (S.  97.2.65,  note  Esmein). 
3>  —  Req.,  3  juin  1904  (S.  05.1.189  ;  25  mars  1908  (S.  10.1.17, 

note  Esmein  ;  D.  P.  09.1.74)  ;  29  avril  1913  (S.  13.1,  sup.  83  ; 
U.  P.  13.1.427)  ;  19  janv.  1914  (D.  P.  14.1.303)  ;  Civ.,  19  mars  1912 
(S.  12.1,  sup.  72  ;  Rec.  pér.  Pracéd.  1912,  p.  256  ;  ,/.  Assurances 
1912,  p.  515). 

4.  —  Civ.,  21  mars  18610  (S.  60.1.1000  ;  D.  P.  60.1.111). 

5.  —  Civ.,  15   janv.  1872  (S.  72.1.35). 

6.  —  Ch.  réunies,  19  déc.  1890  (S.  91.1.129,  note  M.  Wahl). 
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déclare  simple  convention  de  mariage,  même  au  point 
de  vue  civil,  notamment  pour  calculer  la  réserve  des 
enfants  communs,  la  clause  attribuant  au  conjoint 
survivant,  en  pleine  propriété,  toute  la  communauté, 
y  compris  les  apports  en  capitaux  du  prédécédé  (1). 

On  citerait  aisément  quantité  de  tâtonnements 
analogues  sur  les  caractères  du  partage  (2),  ceux  de 
la  licitation  successorale  au  profit  d'un  tiers  (3),  l'in- 
fluence et  la  preuve  de  la  cause  illicite  dans  les  dons 
et  legs  (4),  la  responsabilité  des  accidents  agri- 
coles (5),  etc. 

c)  Des  revirements  et  tâtonnemnts,  il  convient  de 
rapprocher  les  cessations  de  développement  d'une 
jurisprudence  établie  en  certains  points.  En  voici  deux 
cas  typiques. 

Pas  un  mot  dans  nos  Codes  sur  les  cessions  de  clien- 
tèles. Comme  les  premières  émanaient  de  commer- 
çants, c'est-à-dire  étaient  accompagnées  de  cession 
d'immeuble  ou  de  bail,  d'enseigne  et  de  marchandises, 
éléments  forts  concrets,  les  juges  n'hésitèrent  point 
à  les  assimiler  à  des  ventes  (6).  Lorsque,  près  d'un 
demi-siècle  plus  tard,  apparurent  les  cessions  de  clien- 
tèles médicales  principalement,  on  avait  eu  le  temps 
d'apercevoir  la  distance  entre  les  ventes  d'objets  cor- 
porels et  des  contrats  de  ce  genre,  distance  rendue 


!..  —  Civ.,  2  août  1899  (S.  1900.1.233,  note  M.  FerroD  . 

2.  —  A.  Wahl  :  Le  Livre  du  Centenaire,  I,  pp.  443  et  s. 

3.  —  M.  Lyon-Caen  note  sous  Ch.  réunies,  5  déc.  1907 
(S.  1908.1.5). 

4.  —  A.  Colin  et  Capitant  :  Tr.  Droit  civil,  III,  3€  éd.,  pp.  638 
et  s.,  et  note  M.  Wahl,  sous  Civ.,  2  janv.  1907  (S.  lld.585). 

5.  '  —  Rev.  trim.  Droit  civ.,  1915,  p.  186.  Cf.  les  réflexions 
inspirées  par  ces  nuances  à  M.  le  doyen  Lyon-Caen,  note  sons 
Civ.,  1er  juin  1910  (S.  10.1.417)  ;  à  M.  le  prof.  Roux,  note  sous 
Crim.,  14  nov.  1913  (S.  15.1.25)  ;  à  M.  le  conseiller  Tanon, 
rapport  (S.  86.1.86). 

6.  —  Notre  ancienne  jurisprudence  en  admettait  déjà  la  vali- 
dité :  Arrêt  Pari.,  Paris,  7  mai  1734  (Hérissant  :  Causes  amu- 
santes, II,  éd.  1770,  p.  iv). 
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plus  apparente  par  l'absence  de  tout  élément  concret 
dans  les  cessions  de  clientèles  civiles.  On  n'osa  donc 
pas  y  voir  des  ventes;  et,  sans  revenir  sur  la  juris- 
prudence relative  aux  fonds  de  commerce,  les  juges 
virent  dans  les  cessions  de  clientèles  civiles  des  con- 
trats sui  generis,  engendrant  seulement  des  obliga 
tions  de  faire  et  de  ne  pas  faire  (1). 

Au  lendemain  de  la  loi  du  18  avril  1816  (art.  91), 
ont  crut  ou  feignit  de  croire  la  vénalité  des  offices 
rétablie.  On  fit  d'eux,  comme  dans  l'ancien  Droit,  des 
biens  patrimoniaux;  et  de  ce  principe  on  déduisit, 
notamment,  qu'en  l'absence  de  clause  contraire,  dans 
le  contrat  de  mariage  d'une  officier  ministériel,  la 
valeur  de  sa  charge  tomberait  en  communauté  (2)  ; 
qu'en  cédant  sa  charge  un  officier  ministériel  avait 
comme  garantie  de  paiement  du  prix  convenu  le  pri- 
vilège du  vendeur  (3)  ;  que  les  créanciers  de  la  succes- 
sion d'un  officier  ministériel  décédé  avaient,  même 
au  cas  d'acceptation  bénéficiaire,  pour  gage  la  valeui 
de  l'office  (4).  Avec  le  temps  s'atténua  cette  idée  vieux 
jeu  qui,  avec  l'accroissement,  parfois  énorme,  de  la 
valeur  de  d'office,  risquait  de  conduire  à  des  consé- 
quences fâcheuses.  Sans  abandonner  les  solutions 
acquises  en  jurisprudence,  par  exemple  sur  les  points 
précités,  les  tribunaux,  renonçant,  en  toute  autre 
occurrence,  au  caractère  patrimonial  des  offices,  déci- 
dèrent spécialement  que,  sauf  entre  époux,  ils  ne  pour- 
raient être  mis  en  société  (5),  et  même  que,  sous  le 


1.  —  Trib.  Seine,  17  mars  1846  (D.  P.  46,3.62),  et  29  déc.  1847 
(S.  49.2.105,  en  note).  V.  les  arrêts  cités  dans  nos  Eléments  de 
jurisprudence  médicale,  p.  131,  note  1. 

2.  —  Amiens,  17  déc.  1824  (S.  30.2.347),  et  jurisprudence  dès 
lors  constante. 

3.  —  Req.,  16  fév.  1831  (S.  31.1.74),  et  jurisprudence  constante. 

4.  —  Cass.,  2.2  mai  1823  (J.  Notaires,  t.  xxix,  p.  215,  art.  5332). 

5.  —  Civ.,  24  août  1841  (D.  P.  41.1.345)  ;  31  déc.  1844  (D.  P. 
45,1-75)  ;  Req.,  15  déc.  1851  (D.  P.  52.1.71).  Cette  jurisprudence 
fut  implicitement  confirmée,  quand  la  loi  du  2  juillet  1862  lui 
apporta  une  exception  pour  les  agents  de  change. 
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régime  de  communauté,  lorsque  l'office  est  resté  pro- 
pre au  mari,  son  accroissement  de  valeur,  pendant  la 
durée  de  la  communauté,  n'est  pas  un  acquêt,  mais 
suit  l'office  lui-même  (1). 

Des  cessations  de  développement  de  la  jurispru- 
dence, nous  rapprocherons  les  changements  d'argu- 
mentation à  l'appui  d'une  solution  maintenue.  En 
voici  quelques  exemples  démonstratifs  : 

L'un  des  droits  les  plus  longuement  demeurés  à 
l'état  de  gestation  est  certainement  le  droit  au  nom 
civil.  Nos  Codes  n'en  soufflant  mot,  nos  juges  le  firent 
immédiatement  rentrer  dans  l'un  des  cadres  juri- 
diques les  plus  larges,  la  propriété  (2).  Des  arrêts,  à 
l'heure  actuelle,  usent  encore  de  ce  terme  (3).  Cepen- 
dant son  emploi  devient  chaque  jour  moins  fréquent, 
et  les  tribunaux  reconnaissent  aujourd'hui  que  le  nom 
est  un  signe  de  la  personnalité,  armé  d'un  droit  spé- 
cial (4). 

L'évolution  du  droit  d'auteur  fut  aussi  lente;  et, 
jusqu'à  ces  derniers  temps,  les  arrêts  parlaient,  à  qui 
mieux  mieux,  de  propriété  littéraire  ou  artistique,  la 
rapprochant  très  étroitement  de  celle  des  biens  cor- 
porels. Mais  quand  on  eut  lentement  dégagé  les  attri- 
buts d'ordre  moral  accompagnant  les  prérogatives 
pécuniaires  de  l'auteur,  force  fut  de  reconnaître  à  son 
droit  physionomie  spéciale.  Sur  ce  point,  très  sug- 
gestive est  la  rédaction  de  l'arrêt  de  la  Chambre  civile 


1.  —  Req.,  14  avril  1893  (S.  93.1.416  ;  D.  P.  93,1.350)  ;  cf. 
Léon  Béraird  :  Du  caractère  personnel  de  certains  biens  sous  le 
régime  de  communauté,  pp.  91  et  s. 

2.  —  Dès  le  début  du  xixe,  on  trouve,  dans  les  arrêts,  le  droit 
au  nom  qualifié  propriété  :  Paris,  7  germ.  an  XII  (J.  G..  v°  Nom- 
prênom,  n°  46). 

3.  —  Paris,  16  mai  1900  (S.  1902.2.16)  ;  27  déc.  1893  (S.  95. 
2.146). 

4  — ,  Aux  arrêts  cités  par  nous  dans  Le  Droit  au  Nom  en 
matière  civile,  p.  30,  note  1,  ad.  :  Req.,  20  oct.  1908  (S.  1908. 
sup.  89). 
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dans  l'affaire  Lecoq,  évitant  avec  soin  l'emploi  de  ce 
terme,  enfin  considéré  comme  inexact  (1). 

La  faculté,  pour  le  signataire  d'une  lettre,  d'en 
empêcher  la  divulgation  par  son  destinataire  n'a 
guère  jamais  été  niée  par  les  tribunaux.  Encore  lui 
devait-on  trouver  base  juridique;  on  en  fit  également 
une  propriété.  Mais  alors  comment  la  concilier  avec  le 
droit  du  destinataire?  La  première  explication  pro- 
posée, pour  les  mettre  d'accord,  paraît  avoir  été  d'ad- 
mettre que  l'auteur  est  pleinement  propriétaire  de  sa 
lettre,  mais  en  confie  au  destinataire  le  dépôt  (2). 
Puis  on  fît  de  la  lettre  un  objet  de  co-propriété  de 
l'un  et  de  l'autre  (3).  Plus  tard,  écartant  dépôt  et 
co-propriété,  l'on  déclara  qu'elle  appartenait  au  desti- 
nataire en  pleine  propriété,  sauf  restriction  à  sa  divul- 
gation imposée  par  l'expéditeur,,  qu'on  assimile  au 
donateur  avec  charges  (4).  La  Cour  de  Cassation  n'ac- 
cepte pas  absolument  cette  thèse  ;  mais,  les  mœurs 
admettant  désormais  la  pleine  disposition  de  la  lettre 
par  son  destinataire,  sauf  respect  des  confidences  de 
l'expéditeur,  elle  proclama  le  droit  de  propriété  du 
premier  sur  la  lettre,  et  fit  du  droit  au  secret  un  droit 
d'une  nature  spéciale  pour  le  second  (5). 

En  matière  patrimoniale,  il  est  des  exemples  d'évo- 
lutions semblables.  Le  Code  civil  était  muet  sur  le 
sort  des  actes  de  l'héritier  apparent.  Au  lendemain  de 


1.  —  Giv.,  25  juin  1902  (S.  1902.1.305),  note  M.  Lyon-Caen 
(D.  P.  1903.1.5,  note  M.  Colin).  Cf.  Léon  Bérard,  op.  cit.,  pp.  46 
et  s. 

2.  —  Limoges,  17  juin  1824  (S.  chr.)  ;  Paris,  10,20  déc.  1850 
(D.  P.  51.2.1  ;  S.  50.2.626),  et  11  juin  1875  (S.  75.2.200)  ;  Trib. 
Rennes,  8  mars  1880  (S.  81.1.193. 

3.  —  Besançon,  3'0  déc.  1862  (D.  P.  63.2.63)  ;  Nancy,  11  mars 
1869  (S.  69.2.113). 

4.  —  Toulouse,  4  juil.  1880  (S.  81.2.115). 

5.  —  Req.,  9  fév.  1881  (S.  81.1.193),  note  Labbé  ;  cf.  M.  Gény  : 
Des  Droits  sur  les  Lettres  missives,  I,  n°  87,  p.  224  ;  J.  Valéry  : 
Des  Lettres  missives,  pp.  82  à  95. 
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sa  promulgation,  la  Cour  suprême  les  déclara  valables 
en  invoquant  notre  ancienne  jurisprudence  (1).  Les 
Cours  d'appel  se  divisèrent,  les  unes  déniant  toute 
force  à  ces  actes,  par  des  arguments  de  textes  puisés 
au  Code  (2),  les  autres  admettant  au  contraire  leur 
validité  quand  l'héritier  et  son  co-contractant  étaient 
tous  deux  de  bonne  foi,  pour  soustraire  le  premier  au 
recours  en  garantie  du  second,  en  s'appuyant  sur  l'in- 
térêt général  et  l'équité  (3).  La  validité  de  ces  actes 
s'implantant  dans  les  mœurs,  la  Cour  suprême,  saisie 
à  nouveau  de  la  question,  n'invoqua  plus  que  la  sécu- 
rité nécesaire  aux  transactions,  validant  les  actes  de 
l'héritier  apparent,  même  de  mauvaise  foi,  quand  son 
co-contractant  est  de  bonne  foi  (4). 

Lorsque  furent  conclus,  par  des  syndicats  ouvriers, 
les  premiers  contrats  collectifs  de  travail,  on  les  envi- 
sagea comme  des  conventions  passées  au  nom  des 
syndiqués  par  le  syndicat,  leur  mandataire  ou  gérant 
d'affaires  (5).  A  ce  jeu,  pour  assurer  l'observation 
du  contrat,  le  syndicat  n'aurait  pas  eu  d'action  en 
justice,  contrairement  aux  tendances  de  notre  époque 
à  la  protection  des  intérêts  individuels  par  l'associa- 
tion (6).  C'est  pourquoi,  plus  près  de  nous,  des  arrêts, 
devançant  la  loi  du  12  mars  1919,  ont  fait  du  contrat 
collectif  de  travail  une  convention  sui  generis,  où  le 
syndicat  joue  personnellement  un  rôle  qui  lui  donne 
droit  d'agir  en  justice  (7). 


1.  —  Req.,  8  août  1815  (S.  1815.1.286)  ;  cf.  pour  les  jugements 
rendus  avec  l'héritier  apparent  :  Cass.,  11  frim.  an  IX  (S.  chr.). 

2.  —  Orléans,  27  mai  1836  (S.  36.2.289). 

3.  —  Toulouse,  21  déc.  1839  (S.  40.1.168). 

4.  —  Civ.,  26  août  1833  (motifs)  (S.  33.1.737),  et  16  janv.  1843 
(trois  arrêts)  (S.  43.1.97  ;  D.  P.  43.1.49). 

5.  _  civ.,  Ie1  fév.  1893  (S.  96.1.329,  note  M.  Wahl). 

6.  —  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  Droit  ptioé, 
pp.  189  et  509  ;  M.  Charmont  :  Le  Droit  et  l'Esprit  démocratique, 
la  Socialisation  du  Droit,  pp.  62  et  s. 

7.  _  Lyon,  l!0  mars  1908  (S.  1910.2.49:  Civ.,  7  juillet  1910 
(S.  12.1.206);  24  octobre  1916  (S.  1916.1,  sup.  28);  15  janv.  1918 
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Ces  divers  phénomènes  du  développement  de  la 
jurisprudence  (revirements,  tâtonnements,  cessations 
de  développement  et  changements  d'argumentation) 
attestent  le  désir  chez  les  tribunaux  de  faire  corres- 
pondre leur  interprétation  du  Droit  aux  besoins 
sociaux  qui  les  inspirent,  aux  nécessités  de  la  prati- 
que qui  les  impressionnent  toujours,  comme  les 
exemples  précédents  permettent  de  s'en  rendre 
compte. 

Leur  rareté  relative  n'empêche  pas  la  stabilité  de 
la  jurisprudence,  prise  dans  son  ensemble.  Du  reste, 
si  la  faculté  pour  une  autorité  publique  de  modifier 
sa  manière  de  voir  et  de  statuer  de  façon  nouvelle 
enlevait  à  ses  décisions  toute  force  obligatoire,  il  fau- 
drait dénier  cette  force  à  la  loi  écrite  elle-même,  les 
Chambres  législatives  ayant  toujours  le  pouvoir  de  la 
modifier  et  ne  s'en  faisant  pas  faute.  Pendant  ces  der- 
nièers  années  surtout,  combien  de  fois  n'a-t-on  pas 
vu  le  pouvoir  législatif  —  et  plus  encore  le  pouvoir 
réglementaire  —  se  hâter  de  retoucher  grandement 
son  œuvre  ! 

Négligeons  les  questions  politiques  ou  industrielles, 
—  «  subject  politique  est  celuy  qu'on  veult  dispenser 
de  constance  »,  disait  Montaigne  (Essais,  II,  12),  — 
nous  trouverons  maint  exemple  d'instabilité  législa- 
tive, même  sur  les  sujets  les  plus  graves,  sans  sortir 


(D.  P.  18.1.17)  ;  7  avril  1919  (S.  1919.1.  20).  —  Pas  plus  que  celle 
des  tribunaux  judiciaires,  celle  du  Conseil  d'Etat  n'est  à  l'abri 
des  changements.  Ainsi,  jusque  vers  la  fin  du  xixe  siècle,  elle 
n'admettait  que  la  responsabilité  pour  faute  ;  depuis  1895,  elle 
admet  en  principe  la  responsabilité  pour  risques  :  21  juin  1895, 
Cames  (S.  97.3.33,  note  M.  Hauriou)  ;  elle  revient  à  la  responsa- 
bilité pour  faute  avec  présomption  :  10  fév.  1905,  Gréco  (S. 
1905.3.113,  note  M.  Hauriou),  sans  présomption:  6  mars  1914 
(Gaz.  Pal  15.1.656),  puis  reprend  celle  du  risque  :  28  mars  1919 
(S.  19.3.25,  note  M.  Hauriou).  Sur  la  lenteur  ordinaire  de  l'évo- 
lution de  sa  jurisprudence,  V.  Hauriou  (S.  14.3.114,  n°  1). 
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du  Droit  civil  ou  commercial,  où  nous  voyons  des  lois, 
soit  abrogées,  soit  bouleversées  dix  à  quinze  ans,  sou- 
vent plus  vite,  après  leur  promulgation.  En  matière 
d'hypothèque  maritime,  la  loi  du  iO  décembre  1874 
est  remplacée  par  celle  du  10  juillet  1885;  de  témoi- 
gnage aux  actes  d'état  civil,  l'article  37  C.  civ.  est 
modifié  par  la  loi  des  7  décembre  1897  et  27  octobre. 
1919;  de  nantissement  de  fonds  de  commerce,  la  loi 
du  1er  mars  1898  est  remplacée  par  celle  du  17  mars 
1909;  de  warrants  agricoles,  celle  du  18  juillet  1898 
est  abrogée  par  celle  du  30  avril  1906;  de  légitima- 
tion, celle  du  7  novembre  1907  est  remplacée  par  celle 
du  30  décembre  1915  ;  l'article  45  C.  civ.  (publicité 
des  registres  d'état  civil)  est  successivement  modifié 
par  celles  des  17  août  1897,  30  novembre  1908,  1er  mai 
1918  et  9  août  1919;  les  conditions  et  formalités  du 
mariage  le  sont  par  celles  des  8  juin  1893,  20  juin 
1896,  17  août  1897,  21  juin  1907,  9  août  1919. 

Au  regard  de  la  constance,  le  parallèle  entre  les 
Chambres  législatives  et  la  Cour  de  Cassation  serait 
à  l'avantage  de  cette  dernière,  dont  la  composition 
plus  stable  et  plus  choisie  donne  à  ses  décisions  plus 
de  lumière  et  de  stabilité.  L'idée  première  qui  les 
inspire  amène  fatalement  ce  résultat,  les  premières  se 
donnant  pour  mission  de  réfléter  à  tout  instant  l'état 
de  l'opinion  publique,  la  seconde  représentant  les 
idées  permanentes  de  justice. 

Bien  que  nos  anciennes  Cours  de  Parlement  eussent 
la  faculté  de  modifier  ou  rapporter  leurs  arrêts  de 
règlements  eux-mêmes,  nos  pères  ne  reconnaissaient 
pas  moins  à  ceux-ci  force  obligatoire.  Faisons-nous 
vraiment  autre  chose  en  nous  conformant  aux  arrêts 
de  la  Cour  suprême,  tant  qu'elle  ne  les  a  pas  modi- 
fiés ? 

Pour  que  la  décision  d'une  autorité  puisse  être 
réputée  légalement  obligatoire,  il  suffit  qu'il  existe 
officiellement  un  moyen  de  la  ramener  à  exécution  en 


DE  L'AUTORITÉ  DE  LA  JURISPRUDENCE 


67 


cas  de  résistance.  N'en  est-il  pas  ainsi  au  moins  de  la 
jurisprudence  de  Cassation  depuis  1837  ? 

§  2.  —  Quelle  est  pratiquement  l'autorité 
de  la  jurisprudence  ? 

I.  —  Aperçu  général.  —  Dans  ces  conditions,  la 
jurisprudence  est  le  guide  ordinaire  du  juge.  Il  en  est 
ainsi  même  à  la  Cour  de  Cassation.  Avocats  généraux 
et  rapporteurs  s'y  mettent  beaucoup  plus  en  peine  des 
précédents  que  des  autres  considérations  de  nature 
à  dicter  la  solution  du  litige  ;  et  il  faut  des  raisons 
exceptionnellement  pressantes  pour  les  amener  à  dis- 
cuter d'autres  arguments.  A  lire  certains  rapports,  on 
croirait  être  devant  une  de  ces  Cours  anglaises,  où 
l'existence  d'un  précédent  unique  lie  le  juge  (1). 

Les  particuliers  connaissent  bien  l'importance  d'une 
première  décision.  Aussi,  quand  ils  ont  des  intérêts 
litigieux  communs,  ils  s'entendent  officieusement 
pour  désigner  celui  qui  plaidera  le  premier  et  pour 
supporter  en  commun  les  frais  de  l'arrêt  obtenu. 

Du  caractère  obligatoire  de  la  jurisprudence,  même 
d'un  premier  arrêt,  les  tribunaux  déduisent  de  nota- 
bles conséquences. 

La  Cour  de  Cassation  décide  par  exemple  que  les 
concessionnaires  d'un  monopole,  comme  les  Compa- 
gnies de  chemins  de  fer,  tenues  de  faire  le  même  sort 
à  tous  leurs  clients,  peuvent,  pour  l'interprétation 


1  —  Voy.  notamment  rapport  de  M.  le  conseiller  Rivière,  sous 
Req.,  12  février  1883  (S.  83.1.171)  ;  voy.  aussi  S.  79.1.399.  Ce 
respect  de  la  jurisprudence,  parfois  excessif,  n'expliquerait-il 
pas  cette  interpellation,  peut-être  enjolivée,  mais  bien  d'accord 
avec  l'esprit  du  Palais,  de  certain  Président  à  un  avocat  déve- 
loppant des  raisons  théoiriques  :  «  Maître,  nous  ne  sommes  pas 
ici  pour  faire  du  Droit,  mais  pour  traiter  d'affaires  »  (E.  Faguet, 
Le  Culte  de  l'Incompétence,  3e  éd.,  p.  161)  ? 
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d'un  cas  douteux,  commun,  se  borner  à  plaider  contre 
un  seul  d'entre  eux.  sans  être  obligées  de  faire  le 
même  procès  à  chacun  (1). 

De  même  décide-t-elle  que,  lorsque  le  sens  d'un  de 
ses  arrêts  se  trouve  précisé  par  sa  jurisprudence  anté- 
rieure, les  juridictions  disciplinaires  chargées  de  l'ap- 
pliquer ne  peuvent  pas  plus  en  solliciter  l'interpréta- 
tion que  celle  de  la  loi  elle-même  (2). 

En  outre,  on  a  jugé  que,  lorsqu'une  loi  consacre  la 
jurisprudence  antérieure  des  tribunaux,  elle  peut  être 
appliquée  rétroactivement  aux  faits  antérieurs  à  sa 
promulgation  (3). 

Il  en  résulte  encore  cette  conséquence  très  visible 
dans  la  rédaction  des  arrêts  :  après  une  première  solu 
tion  longuement  et  soigneusement  motivée,  formant 
arrêt  de  principe,  la  Cour  de  Cassation,  quand  se 
représente  espèce  analogue,  se  borne  à  résumer  som- 
mairement son  argumentation,  ou  bien  à  reproduire 
textuellement  ses  passages  essentiels  (4). 

Il  en  résulte  encore,  et  ceci  touche  davantage  au 
fond  du  Droit,  que  les  arrêts  invoquent,  pour  motiver 
leur  solution,  la  jurisprudence  établie,  comme  on 
invoque  la  loi  ou  toute  autre  source  de  Droit  (5).  Il  en 


1.  —  Civ.,  24  mars  1914  (S.  16.1.108). 

2.  —  Civ.,  17  mars  1885  (S.  86.1.106). 

3.  —  Rouen,  26  juin  1918  (Gaz.  Trib.  1919.2.73),  maintenu  sur 
pourvoi  :  Req.,  3  mai  1919  S.  19.1,  sup.  111). 

4.  —  Voy.  les  remarques  suggérées  par  cette  habitude  à  M.  le 
doyen  Lyon-Caen  (note  S.  1910.1.417),  Cf.  Req.,  10  fév.  1909 
(S.  1911.1.462),  où,  pour  la  première  fois,  cette  Chambre  s'ap- 
proprie la  formule  de  la  Chambre  civile  sur  la  responsabilité 
du  plaideur  téméraire.  —  Rapprochez  l'un  de  l'autre  :  Civ. 
22  janv.  1862  et  24  nov.  1862  (D.  P.  62.1.5  et  477). 

5.  —  La  jurisprudence  invoque  la  doctrine  plus  rarement  et 
d'ordinaire  à  défaut  d'arrêts.  Voy.  sur  les  règles  de  la  profession 
d'avocat,  Rordeaux  (Ch.  réunies),  11  janv.  1916  (Rec.  pcr.  Pro- 
céd.  1916,  p.  136)  ;  sur  l'impossibilité  d'accumuler  des  rede- 
vances alimentaires  ;  Trib.  du  Havre,  25  juin  1915,  ibid.  1916, 
p.  257  ;  sur  l'action  directe  du  bailleur  contre  l'assureur  du 
preneur   :  Trib.  Vitry-le-François,  6  juin  1912  (,/.  Assurances. 
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est  ainsi  principalement  quand  il  s'agit  de  trancher 
des  questions  particulièrement  discutées,  en  cas  de 
changement  de  législation,  ou  lorsqu'un  litige  doit 
se  trancher  d'après  le  Droit  étranger. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  ce  dernier  point,  qui 
appartient  au  Droit  international  privé.  Législation 
et  jurisprudence  étrangères  sont  alors  mises  cons- 
tamment sur  pied  d'égalité  (1). 

Dans  les  questions  très  controversées,  il  est  com- 
mode au  juge  de  se  mettre  sous  le  patronage  d'une 
jurisprudence  établie.  Cette  manière  de  motiver  ses 
décisions  n'est  pas,  comme  on  croirait  à  prime  abord, 
spéciale  aux  sièges  inférieurs  ;  la  Cour  de  Cassation 
ne  se  prive  pas  d'employer  ce  procédé.  Elle  a  même 
une  formule  très  courante  pour  se  référer  à  sa  juris- 
prudence constante,  et  dit  :  «  Il  est  de  principe 
que...  »  (2). 


1912,  p.  526)  ;  sur  la  valeur  comme  jugement  définitif  du  règle- 
ment provisoire  d'ordre  non  contredit  ;  Bordeaux,  12  janv.  1887 
(S.  88.1.108)  ;  sur  l'existence  des  personnes  morales  hors  de 
leur  pays  :  Bruxelles,  2  avril  1913  (S.  13.5.9,  note  M.  Pillet)  ; 
sur  les  conditions  de  la  naturalisation  d'après  la  Constit.  24  juin 
1793  ;  Paris,  23  juil.  1889  (S.  90.2.183').  —  La  Cour  de  Cassa- 
tion se  réfère  aussi  parfois  à  la  doctrine  :  exemptions  fiscales 
en  faveur  des  médicaments  à  l'alcool  :  Crim.,  2  déc.  1880,  deux 
arrêts  (S.  81.1.288)  ;  discussions  sur  le  pouvoir  de  la  femme 
séparée  d'acquérir  des  immeubles  :  Civ.,  2  déc.  1885  (S.  86.1.97k). 

1.  —  Cf.  nos  observations  :  De  la  validité  de  la  clause  com- 
promissoire  insérée  dans  un  contrat  passé  à  l'étranger  (J.  Clunet, 
1910,  p.  792  et  793)  ;  cf.  pour  les  testaments  :  Aix  25  janv. 
1919  (S.  1910.2.281). 

2.  ■ —  On  la  retrouve  notamment  dans  les  arrêts  de  la  Ch. 
Beq.  sur  l'interprétation  souveraine  des  contrats  par  le  juge  du 
fond  :  Beq.,  26  janv.  1909  (S.  09.1.72)  ;  sur  son  pouvoir  discré- 
tionnaire de  fixer  les  dommages  et  intérêts  :  Beq.,  3  fév.  1909 
(S.  09.1.128)  ;  sur  la  compétence  quant  à  l'état  des  étrangers  : 
Beq.,  18  juil.  1892  (S.  92.6.407)  ;  sur  la  liquidation  des  sociétés 
annulées  d'après  leurs  statuts  :  Beq.,  6  déc.  1910  (S.  1916.1.75)  ; 
sur  la  responsabilité  des  établissements  industriels  insalubres 
autorisés  :  Beq.,  18  nov.  1884  (S.  85.1.69)  ;  —  dans  des  arrêts 
de  la  Ch.  Crim.,  par  exemple  sur  le  caractère  déclaratif  du 
dépôt  d'une  marque   :  Crim.,  11  nov.  1899  (S.  1900.1.479)  ;  — 
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Survient-il  des  variations  dans  la  législation,  les 
tribunaux  mettent  largement  à  contribution,  la  Cour 
suprême  comme  les  autres,  la  jurisprudence  anté- 
rieure pour  expliquer  soit  les  lois  postérieures  qu'elle 
a  préparées,  soit  les  lois  antérieures  qu'elle  avait 
interprétées  (1). 

Ce  fut  surtout  après  la  promulgation  des  lois 
civiles  de  la  période  révolutionnaire  et  celle  de  nos 
Codes  qu'il  fallut  consulter  la  jurisprudence  passée 
pour  liquider  les  litiges  restés  soumis  au  Droit  anté- 


dans  des  arrêts  de  la  Ch.  Civ.,  par  exemple  :  Civ.,  7  juil.  1874 
(S.  75.1.24)  (le  cours  de  la  justice  ne  peut  être  entravé  par  qui 
doit  la  rendre)  ;  22  nov.  1882  (S.  83.1.344)  (la  composition  d'ur.e 
juridiction  ne  peut  être  laissée  à  l'arbitraire  de  ses  membres  . 

D'ailleurs  cette  formule,  la  plus  commune,  est  quelquefois 
remplacée  par  d'autres  :  action  d'office  du  ministère  public  : 
Req.,  25  mai  1869  (S.  69.1.308);  interprétation  de  l'art.  61 
C.  procéd.  civ.:  Crim.,  24  mai  1879  (S.  80.1.137);  exemption  fis- 
cale pour  des  médicaments  alcooliques  :  Crim.,  2  déc.  1880,  deux 
arrêts,  précités). 

Les  références  à  la  jurisprudence  sont  beaucoup  plus  fré- 
quentes dans  les  décisions  des  Cours  d'appel  et  tribunaux 
inférieurs,  où  elles  revêtent  les  formes  les  plus  variables  : 
renvoi  général  sans  précision  :  Bruxelles,  2  avril  1913  et  Paris. 
23  juil.  1889,  précités  ;  citation  de  nombreux  arrêts  :  Trib.  pol. 
Paris,  17  oct.  1905  (S.  1910.2.89)  ;  citation  d'un  seul  arrêt  de 
Cassation  :  Nîmes,  21  nov.  1904  (S.  07-2.97Ï,  Dijon,  29  déc.  1909 
(S.  1911.2.76)  ;  renvoi  à  la  jurisprudence  des  Cours  d'appel  : 
Toulouse,  28  oct.  1.886  (S.  87.2.131)  ;  Besançon,  31  mars  1909. 
préc,  Bordeaux,  12  janv.  1887  (S.  88.2.1081,  à  la  jurisprudence 
du  siège  sur  des  questions  locales  :  Bordeaux,  20  déc.  1897 
(S.  99.2.99),  à  des  jurisprudences  analogues  :  Toulouse,  31  janv 
1910,  sous  Cass.  (S.  1912.1.385,  note  M.  Naquet,  D.  P.  1916. 1.9, 
note  M.  Sarrut). 

Les  mêmes  Cours  et  tribunaux  se  réfèrent  également  parfois  a 
la  jurisprudence  administrative  :  Toulouse,  26  janv.  1914 
(J.  Débats,  28  janv.),  comme  les  juridictions  administratives  infé- 
rieures à  celle  des  tribunaux  judiciaires  :  C.  préf.  Seine,  5  juil. 
1911  (S.  1911.2,  sup.  47). 

La  Cour  de  Cassation  et  le  Conseil  d'Etat  ne  paraissent  guère 
jamais  invoquer  ouvertement  la  jurisprudence  l'un  de  l'autre 

1.  —  Cass.,  3  juil.  1877  (S.  78J.38)  ;  3  fév.  1898  (S.  1900  1. 
202)  ;  Paris,  26  juil.  1901  (S.  i02.2.n  ;  14  déc.  1915.  Gaz.  Trib.. 
1er  avril  1916)  ;  Req.,  28  avril  1914  (S.  14.1,  sup.  74  . 
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rieur.  Aux  nombreux  pourvois  formés  contre  les 
arrêts  des  Cours  d'appel,  rendus  suivant  la  jurispru- 
dence des  Parlements  qu'elles  remplaçaient,  la  Cour 
de  Cassation  répondit  que  telle  était  la  meilleure 
manière  d'entendre  l'ancienne  législation,  en  rejetant 
imperturbablement  les  recours  contre  cette  interpré- 
tation judiciaire  antérieure  des  Coutumes  (1),  des 
Ordonnances  (2),  du  Droit  romain  (3),  et  des  arrêts 
de  règlement  (4). 

De  plus,  toutes  ses  Chambres  ont  été  d'accord  pour 
maintenir  sur  pourvoi  les  décisions  conformes  à  une 
longue  jurisprudence  antérieure,  suppléant  aux 
lacunes  du  Droit  (5). 

Enfin,  elle  a  cassé,  pour  fausse  interprétation  des 
ordonnances  ou  des  lois  romaines,  des  arrêts  s'écar- 
tant  de  celle  qui  leur  avait  été  donnée  par  une  juris- 
prudence constante  et  nettement  établie  (6). 


1.  —  Req.,  30  germ.  an  X  (Merlin,  Questions  de  Droit  ; 
v°  Séparation  de  biens,  §  I,  n°  1)  ;  24  août  1809  (ibid.,  v°  Com- 
munauté de  biens  entre  époux,  §  V)  ;  19  août  1828  (D.  P.  28.1. 
388)  ;  24  juil.  1832  (S.  32.1.705)  ;  Civ.,  2  mai  1836  (S.  36.1.942  ; 
J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1417). 

2.  —  Req.,  1er  frim.  an  XIII  (S.  1806.1.57);  Civ.,  11  juil. 
1826  (J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1417)  ;  16  mai  1831  (S.  31.1.216). 
La  Cour  a  même  rejeté  des  pouvoirs  contre  des  arrêts  de 
Bruxelles  appliquant  l'Ordonnance  de  Roussillon  de  1563 
(art.  15),  nouvellement  promulguée  en  Belgique,  conformément 
à  la  jurisprudence  du  reste  de  la  France  (Req.,  19  et  22  germ. 
an  XIII,  S.  chr  ). 

3.  —  Req.,  2  mess,  an  XI  (S.  1803.1.306);  28  therm.  an  XI 
(S.  1803.1.530)  ;  8  mess,  an  XII  (S.  1804.1.352)  ;  14  mai  1807 
(S.  1807.1.355)  ;  11  août  1825  (J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1417 1  ; 
23  août  1826  (S.  27.1.161)  ;  7  nov.  1826  (S.  27.1.15)  ;  19  août 
1829  (J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1417). 

4.  —  Civ.,  24  vent,  an  X  (Merlin,  Questions  de  Droit, 
v°  Arrêt  de  règlement,  §  ,ï  ;  J.  G.,  v°  Juifs,  n°  3). 

5.  —  Civ.,  12  prair.  an  XII  (S.  1813.1.321)  ;  Req.,  23  août 
1808  et  Tl  avril  1831  (J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1418)  ;  Crim. 
11  juin  1825  (S.  25.1.245). 

6.  —  Civ,,  11  nov.  1806  (Merlin,  Req.  Jurispr.,  v°  Péremption, 
§  I,  n°  19)  ;  Civ.,  2  janv.  1808  (S.  1808.1.111,  J.  G.,  v»  Cassation, 
n°  1413). 
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Puisque  la  jurisprudence  est  une  interprétation 
officielle  de  la  loi,  elle  fait  ainsi  corps  avec  elle.  Aussi, 
l'invoquer  dans  un  jugement,  c'est  le  motiver  juridi- 
quement, et  il  n'a  pas  besoin  d'être  motivé  en  fait  (ï). 

II.  —  Unification  de  la  jurisprudence.  —  L'institu- 
tion de  la  Cour  suprême,  son  autorité  légale  et 
morale  ont  unifié,  la  plupart  du  temps,  la  jurispru- 
dence des  tribunaux  judiciaires  qui  lui  sont  soumis. 
Ainsi,  d'après  le  Compte  général  de  V Administration 
de  la  Justice  pour  1913,  le  dernier  publié,  il  n'y  eut 
cette  année-là  nulle  affaire  portée  devant  les  Cham- 
bres réunies  de  cette  Cour  (2).  Le  nombre  annuel  des 
arrêts  prononçant  la  cassation  est  infime,  surtout  en 
comparaison  de  celui  des  affaires  contentieuses.  En 
1911,  sur  526.639  litiges  terminés  par  jugement  ou 
arrêt,  il  n'y  eut  que  231  cassations  ;  en  1913,  sur 
531.849  litiges,  393  cassations. 

Il  subsiste  pourtant  des  jurisprudences  locales,  dues 
aux  particularités  de  la  vie  sociale  en  tel  ou  tel  lieu, 
comme  la  jurisprudence  bien  connue  du  Tribunal  de 
la  Seine,  qui  voit  dans  le  droit  du  preneur  à  bail  une 


1.  —  Civ.,  8  janv.  1913  (S.  1913.1,  sup.  37.  —  Dans  les  pays 
étrangers  où,  comme  chez  nous,  la  jurisprudence  n'a  pas  propre- 
ment force  de  loi,  les  tribunaux,  même  de  Tordre  le  plus  élevé, 
ne  manquent  cependant  pas  de  l'invoquer  comme  interprétation: 
Trib.  féd.  Suisse,  16  janv.  1906  (S.  1910.4.14)  et  l€r  juin  1900 
(S.  01.4.28)  ;  Bruxelles,  2  avril  1913  (S.  1913.4.9,  note  M.  Pillet). 
—  Quoique  pourvu  seulement  des  pouvoirs  de  la  Cour  de  Cas- 
sation française,  le  Sénat  russe  d'avant  la  Révolution  avait, 
par  deux  arrêts,  décidé  que  sa  jurisprudence  avait  une  véri- 
table autorité  législative,  dont  la  violation  par  un  juge  entraî- 
nait sa  cassation  (Rev.  trim.  lirait  civ.,  1913,  p.  362). 

2.  —  Le  nombre  annuel  des  affaires  jugées  par  les  Chambres 
réunies  est  toujours  absolument  intime,  voisinant  avec  l'unité. 
Voici  les  chiffres  fournis  par  les  neuf  derniers  Comptes  gcnc-  1 
roux  (justice  civile)   de  la  Chancellerie  : 

Année  1913   0  affaires  Année  1908   2  affaires 

—  1912....    3      —  «     —     1907....     1  — 

—  1911....     1       —  —     1906....    2  — 

—  1910/....    0      —  —     1905....    0  — 
.—      1909....     1  — 
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sorte  de  droit  réel  opposable  au  tiers  à  tous  égards, 
jurisprudence  inspirée  par  les  besoins  et  la  situation 
des  locataires  dans  la  plupart  des  immeubles  de  la 
ville  de  Paris  (1). 

Parfois  aussi,  dans  les  questions  plus  ou  moins 
mélangées  de  droit  et  de  fait,  les  Cours  d'appel  résis- 
tent à  la  jurisprudence  de  Cassation,  comme  il  se 
produit,  par  exemple,  quant  aux  preuves  exonérant 
le  locataire  de  la  responsabilité  d'incendie  (2). 

a.  Il  est  plus  curieux  de  noter  les  variantes  entre 
les  différentes  Chambres  de  la  Cour  suprême  et  les 
divergences  entre  les  deux  plus  hautes  juridictions 
françaises,  la  Cour  de  Cassation  et  le  Conseil  d'Etat, 
malgré  leur  commun  barreau. 

Entre  la  Chambre  civile  et  celle  des  requêtes,  l'unité 
se  forme  assez  vite,  à  l'ordinaire,  par  le  ralliement  de 
la  seconde  à  l'opinion  de  la  première.  Nous  avons 
signalé  déjà  l'adoption  par  les  Requêtes,  sauf  au  début 
quelque  hésitation,  de  celle  de  la  Chambre  civile  sur 
la  responsabilité  provenant  des  choses  inanimées. 
Quelque  temps,  leurs  décisions  offrirent  des  variantes, 

1.  —  Trib.  Seine,  20  juin  1901  (D.  P.  19(02  2.379  et  la  note). 
Cette  jurisprudence  n'est  pas  neuve  :  Paris,  24  juin  1858 
(D.  P.  59.2.217)  ;  29  mars  1860  (D.  P.  60.2.185)  ;  8  juil.  1861 
(D.  P.  61.1.199).  Elle  a  persisté,  sauf  atténuation  (comme  la 
qualification  de  Droit  mixte  donnée  à  celui  du  preneur),  mal- 
gré la  jurisprudence  de  Cassation  :  Req.,  21  avril  1863 
(D.  P.  64.1.288)  ;  Civ.,  21  fév.  1865  (D.  P.  65.1.132),  qui 
d'ailleurs  admettait   des  tempéraments    :   Req.,   15  juin  1858 

D.  P.  58  1.453).  —  Certaines  Cours  d'appel,  autres  que  celle 
de  Paris,  admettent  aussi  le  caractère  mixte  du  droit  du  preneur: 
Rouen,  30  juil.  1855  (D.  P.  57.2.33)  ;  Nîmes,  31  déc.  1855 
(D.  P.  57.2.125)  ;  Chambéry,  28  nov.  1862  (D,  P.  63.2.67).  — 
Sur  les  conséquences  variées  de  cette  jurisprudence  assez  com- 
plexe, voy.  A.  Colin  et  Capitant,  C.  élém.  Drbit  civil  1915,  II, 
ï>p.  514  et  suiv.  —  Parfois  aussi,  mais  plus  rarement,  c'est  la 
Cour  de  Cassation  qui  adopte  la  jurisprudence  des  Cours  d'appel, 
d'ordinaire  après  de  longs  conflits.  Plus  loin,  en  parlant  des 
maximes  traditionnelles,  nous  relaterons. un  exemple  mémorable, 
concernant  la  capacité  nécessaire  aux  conventions  matrimo- 
niales. 

2.  —  V.  les  arrêts  cités  en  note  (S.  1915.2.51). 
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du  moins  de  rédaction,  quant  à  la  responsabilité  du 
plaideur  téméraire,  l'une  exigeant  un  «  acte  de  malice 
ou  de  mauvaise  foi,  ou  au  moins  une  erreur  grossière 
équipollente  au  dol  »  (1),  l'autre  parlant  de  «  faute  » 
sans  préciser  davantage  (2)  . 

Dans  les  espèces  où  statuait  la  Chambre  des 
requêtes,  il  y  avait  toujours  en  réalité  des  fautes 
lourdes.  En  outre,  depuis  plusieurs  années,  elle  se 
sert  d'expressions  équivalentes  à  celles  de  la  Chambre 
civile  (3) . 

Avant  1912,  les  deux  Chambres  décidaient  que  l'ac- 
quittement au  criminel,  sur  la  question  d'homicide 
ou  blessure  par  imprudence,  relevait  de  toute  respon- 
sabilité, même  civile.  En  1912,  la  Chambre  civile  ayant 
décidé  le  contraire  (4),  celle  des  Requêtes  la  suivit  (5). 
Depuis  que  la  Chambre  civile  paraît,  au  moins  par- 
tiellement, revenir  à  sa  première  opinion  (6),  celle  des 
Requêtes  n'a  pas  statué  sur  la  question. 

Plusieurs  arrêts  des  Requêtes  avaient  décidé  que 
les  personnes  administratives  ne  peuvent  usucaper 
les  biens  donnés  sans  autorisation  supérieure  (7)  ; 
d'abord,  la  Chambre  civile  adopta  la  même  solu- 
tion (8).  Depuis  lors,  elle  semble  l'abandonner  (9)  ; 


1.  —  Civ.,  20  nov.  1918  (S.  20.1.213),  2  déc.  1912  (S.  13.1.254  : 
9  juil.  1912  (S.  12,1.509)  ;  2  fév.  et  15  mars  1910  (S.  10.1.239  et 
259). 

2.  —  Req.,  15  avril  1908  (S.  09.1.206)  ;  22  nov.  1908  (S.  10.1.12  : 
14  mars  1911  (S.  12.1.99). 

3.  —  Req.,  10  fév.  1909  (S.  11.1.462)  ;  10  juil,  1911 
(S.  11.1.471)  ;  21  oct.  1913  (S.  14.1.180).  Voyez  déjà  :  11  juin  1890 
et  note  M.  Chavegrin. 

4.  —  Civ.,  18  déc.  1912  (S.  14.1.249,  note  M.  Morel). 

5.  —  Req.,  12  juil.  et   13  nov.  1917  (S.  19.1.212  . 

6.  —  Civ.,  4  mars  1919  (S.  19.1,  sup.  114  ;  Gaz..  Pal,  23  avril 

7.  —  Req.,  26  déc.  1910,  deux  arrêts  (S.  12.1.214)  ;  17  juin 
1912  (S.  12.1.560). 

8.  —  Civ.,  13  nov.  1913  (S.  14.1.358). 

9.  —  Civ.,  26  janv.  1914  (S.  14.1,  sup.  41'  et  26  oct.  1915 
(S.  1920.1.6). 
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mais  la  Chambre  des  requêtes  n'a  plus  tranché  la  dif- 
ficulté (1). 

La  Chambre  des  requêtes  considérait  comme  sou- 
mises aux  restrictions  prévues  par  l'article  9,  §  3,  de  la 
loi  du  9  décembre  1905,  modifié  par  celle  du  13  avril 
1908  (séparation  des  Eglises  et  de  l'Etat),  les  actions 
en  nullité  de  forme  des  libéralités  cultuelles  (2)  ; 
depuis  lors,  la  Chambre  civile  a  jugé  le  contraire  (3), 
mais  plus  d'arrêts  des  Requêtes. 

Il  est  très  probable  qu'on  verra  se  résoudre  de 
même  façon  les  divergences  entre  ces  deux  Chambres 
concernant  leurs  pouvoirs  d'apprécier  le  lien  de  cau- 
salité entre  la  faute  et  le  préjudice  dans  les  actions 
en  dommages  et  intérêts,  la  Chambre  des  requêtes 
déclarant  souveraine  l'appréciation  du  juge  du 
fond  (4),  la  Chambre  civile  se  réservant  un  droit  de 
contrôle  (5),  ou  sur  la  compétence  de  l'autorité  judi- 
ciaire pour  interpréter  les  règlements  administratifs 
autres  que  les  règlements  de  police,  notamment  ceux 
de  finance,  la  Chambre  civile  l'admettant  (G),  celle 
des  Requêtes  la  repoussant  (7). 

b.  Plus  fréquentes  et  persistantes  sont  les  dissi- 
dences entre  les  Chambres  civile  et  criminelle.  En 
général,  on  les  explique  par  les  différences  de  point 

1.  —  Cf.  Req.,  19  mai  1914  (D.  P.  14,  chr.,  p.  57)  ;  S.  14.1, 
sup.  82),  qui  tourne  la  difficulté. 

2.  —  Req.,  1er  août  1911  (S.  11.1,  sup.  130). 

3.  —  Civ.,  18  juin  1913  (S.  14.1.236)  ;  cf.  26  oct.  1915 
(S.  15.1,  sup.  43  ;  Gaz  Trib.  1915,  1.49). 

4.  —  Req.,  5  août  1912  (S.  14.1.427)  ;  28  déc.  1910  (S.  12.1 . 234)  ; 
15  avril  1908  (S.  10.1.297,  note  M.  Charmont)  ;  10  janv.  1899 
(S.  99.1.412). 

5.  —  Civ.,  12  juin  1914  (S.  15.1.70)  ;  28  fév.  1912  (S.  13.1.129); 
13  janv.  1908  (S.  11.1.217,  note  M.  Appert)  ;  24  fév.  1903 
(S.  03.1.337.)  ;  22  fév.  1898  (S.  99.1.492). 

6.  —  Civ.,  24  oct.  1917  (S.  17.1,  sup.  320  ;  (D.  P.  18.1.5) 

7.  —  Req.,  22  mars  1916  (S.  18.1.73,  note  M.  Duguit) .  Il 
importe  de  ne  pas  confondre  cette  question  de  l'appréciation  des 
règlements  d'ordre  financier  avec  celle  de  l'appréciation  de  la 
légalité  des  règlements  de  police,  dont  nous  parlions  plus  loin,  et 
qui  divise  la  Cour  de  Cassation  et  le  Tribunal  des  Conflits. 
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de  vue  auxquels  elles  se  placent,  la  première  considé- 
rant surtout  l'intérêt  individuel,  la  seconde  l'intérêt 
social.  Il  en  est  exemples  classiques  :  la  Chambre 
criminelle  admet  que  l'étranger  né  en  France,  n'ayant 
pas  encore  la  nationalité  française  avant  sa  majorité, 
peut  être  expulsé,  perdant  ainsi  la  faculté  d'avoir 
chez  nous  un  domicile  et  de  réclamer  notre  nationa- 
lité conformément  à  l'article  8-4°  du  Code  civil  (1)  ; 
au  contraire,  la  Chambre  civile  décide  que  sa  voca- 
tion à  notre  nationalité  ne  lui  peut  être  enlevée,  avec 
les  conséquences  en  résultant,  par  mesure  adminis- 
trative (2). 

Mais  le  plus  souvent  ces  discussions  sont  plus 
apparentes  que  réelles.  Ainsi,  tandis  que  la  Chambre 
civile  a  reconnu  parfois  au  ministère  public  le  pouvoir 
d'agir  d'office  au  civil,  même  en  l'absence  de  textes 
lui  ouvrant  spécialement  ce  droit,  quand  l'ordre 
public  est  engagé  (3),  un  arrêt  de  la  Chambre  crimi- 
nelle le  lui  refuse  (4).  Observons  que,  dans  l'espèce 
jugée  par  cette  dernière,  il  s'agissait  pour  le  Parquet 
de  former  un  pourvoi  dans  une  affaire  où  se  trouvaient 
engagés  des  intérêts  particuliers  capables  de  se  défen- 
dre ;  or,  la  Chambre  civile  ne  lui  reconnaît  le  droit 
d'agir  d'office  ni  quand  sont  lésés  des  particuliers  en 
état  de  faire  valoir  leurs  intérêts  (5),  ni,  même  en 
l'absence  de  pareils  intérêts,  quand  il  s'agit  seulement 
de  former  un  pourvoi  (6). 


1.  —  Crim.,  22  déc.  1894  (S.  95.1.155)  ;  30  mars  1898 
(S.  99.1.111)  ;  22  juiL  1899  (S.  01.1.427  >  ;  28  janv.  1909 
(S.09.1,  su.p.  28). 

2.  —  Civ.,  27  oct.  1891  (S.  91.1.539);  2  mai  1910  (S.  12.1.369  . 

3.  —  Civ.,  21  mai  1856  (S.  57.1.111  ;  D.  P.  56.1. 209  l  :  17  de.-. 
1913,  motifs  (S.  14.1.153)  ;  cf.  Req.,  25  mai  1869  (S.  69.1.308  ; 
D.  P.  69.1.413'). 

4.  —  Crim.,  20  déc.  1906  (S.  07.1.157). 

5.  —  Civ.,  17  déc.  1913  (S.  14.1.153).  Vov.  cep.  Req.,  12  mai 
1920  (Gaz.  Trib.  21.1.19). 

6.  —  Civ.,  5  nov.  1884  (S.  85.1.255  et  rapport  M.  Monod  : 
Req.,  10  juil.  1900  (S.  00.1.44)  ;  cf.  notre  note  (S.  02.1.353). 
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Il  n'est  pas  rare  d'ailleurs  que  la  Chambre  crimi- 
nelle se  rallie  à  l'opinion  de  la  Chambre  civile.  Notam- 
ment, après  avoir  admis  le  contraire,  elle  juge  comme 
elle  que  l'étranger  mineur  acquiert  immédiatement 
la  nationalité  française,  quand,  inscrit  sur  les  listes 
de  recensement,  il  prend  part  aux  opérations  du 
recrutement  militaire  en  France  (1),  et  que  par  con- 
séquent il  ne  peut  plus  alors  être  expulsé. 

c.  Les  dissidences  entre  les  arrêts  des  Chambres 
réunies  et  ceux  des  Chambres  séparées  sont  des  plus 
rares.  En  matière  criminelle,  on  en  peut  cependant 
citer  des  cas,  dont  il  convient  de  ne  pas  exagérer  la 
portée. 

Contrairement  à  la  jurisprudence  antérieure  de  la 
Chambre  criminelle  (2),  les  Chambres  réunies  ont 
décidé  qu'un  étranger  né  en  France,  ou  le  fils  d'un 
ex-Français,  possède  un  vrai  droit  à  l'acquisition  de 
notre  nationalité  ne  lui  pouvant  être  enlevé  par  déci- 
sion administrative  ;  que  par  conséquent  il  ne  pou- 
vait être  expulsé  avant  d'avoir  exercé  son  option,  et 
que,  s'il  l'était  en  fait,  comme  c'était  le  cas  dans 
l'espèce  en  litige,  rien  ne  l'empêchait,  conformément 
aux  articles  9  et  10  du  Code  civil,  de  réclamer  cette 
nationalité  par  déclaration  devant  nos  agents  consu- 
laires ou  diplomatiques  (3).  Depuis  lors,  la  Chambre 
criminelle  a  bien  jugé,  comme  dans  le  cas  soumis  aux 
Chambres  réunies,  que  l'étranger  né  en  France  ou  le 
fils  d'ex-Français  pouvait  acquérir  notre  nationalité 
par  déclaration  conforme  aux  articles  9  et  10  du  Code 
civil   (4)  ;  mais,  ainsi  que  nous  le  disions  plus  haut, 


1.  —  Civ.,  9  fév.  19P4  (S.  05.1.393)  ;  crim.,  10  juil.  1913  (S. 
14.1.417).  Précédemment,  la  C.  Crim.  jugeait  en  sens  contraire, 
26  mai  1900  (S.  12.1.373,  en  sous-note). 

2  —  Crim.,  31  janv.  1896  <S.  96.1.537). 

3.  —  Ch.  réunies,  9  déc.  1896  (S.  97.1.297). 

4.  —  Crim.,  22  juil.  1899  (S.  01.1.427). 
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elle  persiste  à  décider  qu'avant  cette  déclaration  il 
peut  être  expulsé  comme  tout  autre  étranger  (1). 

Les  Chambres  réunies  ont  jugé,  contrairement  à  la 
jurisprudence  antérieure  de  la  Chambre  crimi- 
nelle (2),  que  les  inspecteurs  du  travail,  dans  le 
silence  de  la  loi  les  chargeant  en  principe  de  son 
application,  ne  peuvent  entrer  la  nuit  dans  les  ateliers 
privés,  pour  y  constater  les  contraventions  à  la  loi 
sur  le  repos  hebdomadaire  du  13  juillet  1906  (3). 
Tirant  argument  du  texte  plus  ou  moins  vague  de 
l'article  20  de  la  loi  du  2  novembre  1892  (aujourd'hui 
l'art.  105,  liv.  II,  C.  travail),  la  Chambre  criminelle 
persiste  à  reconnaître  au  contraire,  pour  constater  les 
contraventions  à  l'interdiction  de  faire  travailler  de 
nuit  les  femmes  et  les  enfants,  aux  inspecteurs  du 
travail  le  pouvoir  d'entrer  la  nuit  dans  les  ateliers 
privés  (4). 

Par  ces  exemples,  on  voit  que,  malgré  les  dissi- 
dences, la  Chambre  criminelle  s'efforce  toujours  de 
trouver  des  solutions  conciliatrices. 

III.  —  Influence  réciproque  des  jurisprudences 
administrative  et  judiciaire.  —  Cette  influence  n'est 
pas  niable,  mais  elle  laisse  persister  des  divergences 
tenant  à  la  différence  de  leur  point  de  départ. 

a.  D'abord,  l'influence  mutuelle  de  la  jurisprudence 
judiciaire  et  de  celle  des  juridictions  administratives. 


1.  _  Crini.,  30  mars  1898,  22  juil.  1899  et  28  janv.  1909  pré- 
cités. 

2.  —  Grim.,  18  nov.  1909,  deux  arrêts  (S.  1911.1.593,  repos 
hebdomadaire)  ;  12  juil.  1902,  motifs  (S.  03.1.251,  travail  de 
huit  des  femmes  et  des  enfants). 

3.  —  Ch.  réunies,  29  juin  1911,  deux  arrêts  (,S.  1911.1.593 

4.  —  Crim.,  14  déc.  1912  (S.  14.1.420).  —  Il  est  moins  de 
dissidences  encore  entre  la  jurisprudence  des  Chambres  réunies 
et  celle  de  la  Chambre  Civile,  parce  que.  généralement,  la 
Chambre  des  Requêtes,  adoptant  les  solutions  de  cette  dernière, 
comme  nous  l'avons  vu,  forme  avec  elle  une  majorité  dans 
l'assemblée  générale  de  la  Cour. 
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Sur  un  très  grand  nombre  de  questions,  non  seule- 
ment elle  concordent,  mais  on  peut  observer  l'action 
effective  de  l'une  sur  l'autre,  en  constatant  leurs  revi- 
rements d'interprétation. 

L'on  sait  que  la  Cour  de  Cassation  accepte  en  prin 
cipe  la  jurisprudence  du  Tribunal  des  Conflits  sur  la 
compétence  respective  des  deux  autorités.  On  sait 
également  que,  depuis  1846,  elle  s'est  ralliée  à  la  juris- 
prudence du  Conseil  d'Etat  n'obligeant  pas  à  démolir 
les  constructions  élevées  sans  arrêté  d'alignement 
préalable,  mais  n'empiétant  pas  sur  la  voie  publi- 
que (1).  A  la  suite  des  difficultés  provoquées  dans  la, 
.police  des  mœurs  par  le  vote  de  la  loi  du  12  juillet 
1905  (art.  27),  des  heurts  se  produisirent  entre  les 
deux  hautes  juridictions  :  la  Cour  tint  pour  illégaux 
les  arrêtés  du  préfet  de  police  interdisant  aux  logeurs, 
cabaretiers,  etc.,  de  recevoir  habituellement  des  filles 
publiques  (2),  étendant  la  même  jurisprudence  dans 
toute  la  France  aux  arrêtés  municipaux  rendus  dans 
le  même  but  (3)  ;  le  Conseil  d'Etat  tourna  la  difficulté 
en  déclarant  légaux  les  arrêtés  interdisant  aux  logeurs 
et  cabaretiers  de  recevoir  des  filles  publiques,  dans 
leurs  établissements,  pour  s'y  livrer  à  la  prostitu- 
tion (4)  ;  la  Cour  accepta  cette  jurisprudence,  en  déci- 
dant que  pareils  arrêtés  seraient  sanctionnés  des 
peines  prévues  à  l'article  471-15°  du  Code  pénal  (5). 

Ailleurs,  nous  avons  montré  l'influence  de  la  juris- 
prudence judiciaire  en  deux  matières  importantes  : 
la  compétence  pour  apprécier  les  indemnités  en  cas 


1.  —  Crim.,  30  avril  1846  (D.  P.  46.4.518),  vontrà  auparavant  : 
Crim.,  15  fcv.  1845  (D.  P.  45.1.165  et  les  renvois). 

2.  —  Crim.,  16  juil.  1908  (Bull.  Crim.,  1908,  n°  310). 

3.  —  Crim.,  4  fév.  1911  (S.  11.1.544)  ;  6  juil.  1912  (S.  12.1, 
sup.  133)  ;  8  janv.  1915  (S.  20.1.93). 

4.  —   C.  E.,  17  déc.  1909  (S.  12.3.78)  ;  11  avril  1913  (S.  18.3.40). 

5.  —  Crim.,  22  déc.  1911  (S.  12.1.292). 
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de  réquisitions  militaires,  et  les  quasi-contrats  de  ges- 
tion d'affaires  et  d'enrichissement  sans  cause  (1). 

Tous  les  traités  de  Droit  administratif  exposent 
comment  la  résistance  de  la  Cour  de  Cassation  décida 
le  Tribunal  des  Conflits  et  le  Conseil  d'Etat  à  recon- 
naître la  compétence  judiciaire  pour  apprécier  l'in- 
demnité due  au  propriétaire  dépossédé  d'une  partie 
de  son  bien  par  un  acte  administratif  délimitant  le 
domaine  public  limitrophe  (2). 

On  ne  peut  nier  l'influence  de  la  jurisprudence  de 
Cassation,  en  matière  d'accidents  du  travail  sur  celle 
du  Conseil  d'Etat  en  matière  de  pensions.  Notamment, 
celui-ci  jugeait  d'abord  que  les  seuls  accidents 
éprouvés  dans  l'exécution  même  du  service  donnaient 
droit  à  pension  (3).  Depuis  lors,  la  Cour  de  Cassation 
ayant  décidé  que  tout  accident  survenu  dans  le  temps 
et  le  lieu  du  travail  ouvrait  droit  aux  indemnités  pré- 
vues par  la  loi  du  9  avril  1898  (4),  le  Conseil  d'Etat 
jugea  que  l'accident  survenu  à  un  militaire  en  jouant 
dans  une  chambrée  avec  un  camarade  lui  ouvre  droit 
à  pension  (5). 

De  même,  le  Conseil  refusait-il  primitivement  une 
pension  pour  simple  aggravation,  par  le  service,  de 
maladies  ou  infirmités  antérieures  (6)  ;  mais  la  Cour 
suprême  ayant  décidé  qu'on  doit  faire  abstraction  de 
l'état  antérieur  de  la  victime  pour  calculer  le  montant 


1.  —  Compétence  en  matière  de  dommages  causés  par  les 
Réquisitions  militaires  (Bull.  Acad.  Lég.  1918-1919,  pp.  176  et 
s.)  ;  Quasi-Contrats  en  Droit  civil  et  en  Droit  administratif  (Rcc. 
Acad.  Lég.  1913,  pp.  148  et  s.). 

2.  —  Laferrière,  Tr.  Jurid.  Adm.  2e  éd.,  I,  p.  544  ;  Hauriou, 
Précis  de  Droit  Adm..  9e  éd.,  p.  769,  note  2. 

3.  —  C.  E.,  11  janv.  1889  <D.  P.  90.3.32 >  ;  24  mai  1896. 
(S.  98.3.77). 

4.  —  Cass.,  23  avril  19i02  (S.  04.1. 78). 

5.  —  C.  E.,  27  mars  1903  {Rec.  arr.  C.  E.  1903,  p.  278  : 
19  mai  1905  (S.  07.3.62). 

6     —  C.  E.,  26  fév.  1897  (Rec.  arr.  C.  E.  1897.  p.  169) . 


DE  L'AUTORITÉ  DE  LA  JURISPRUDENCE 


81 


des  rentes  dues  pour  accidents  du  travail  (1),  le 
Conseil  admit  la  même  solution  pour  les  pensions  (2). 

A  plusieurs  reprises,  le  Conseil  ayant  décidé  que 
les  contrats  ou  règlements,  supprimant  ou  limitant 
le  droit  à  indemnité  contre  l'Etat,  n'empêchaient  pas 
de  réclamer  la  pleine  réparation  des  dommages  pro- 
venant de  fautes  caractérisées  de  ses  agents  (3),  on 
pouvait  se  demander  si  un  fonctionnaire  n'aurait  pas 
droit  à  supplément  de  pension  en  prouvant  que  son 
état  provient  des  fautes  de  l'Administration.  Mais  la 
Cour  suprême,  considérant  l'article  2,  §  2,  de  la  loi  du 
9  avril  1898  comme  la  conséquence  de  la  réparation 
forfaitaire  du  risque,  et  l'ayant  comme  telle  inter- 
prétée extensivement  (4),  le  Conseil  refusa  rigoureu- 
sement aux  personnes  ayant  droit  à  pension  toute 
indemnité  pour  faute  de  service  (5). 

Jusqu'en  1885,  le  Conseil  d'Etat  refusait  de  mettre 
d'autres  frais  que  ceux  d'expertise  à  la  charge  de  la 
partie  perdant  son  procès  devant  un  Conseil  de  pré- 
fecture (G),  en  l'absence  de  disposition  légale  relative 
aux  dépens  devant  cette  juridiction.  Depuis  lors,  s'ins- 
pirant  de  la  jurisprudence  judiciaire,  qui  applique 
l'article  130  du  Code  de  procédure  civile  devant  toute 
espèce  de  juge,  elle  met  toute  espèce  de  dépens  devant 


1.  —  Cass.,  10  déc.  1902  (S.  03.1.271). 

2.  .  —  C.  E.,  27  juil.  1906  (Rec.  arr.  C.  E.  1906,  p.  697). 

3.  —  C.  E.,  25  fév.  1887  (S.  88.3.61,  renonciation  par  un  entre- 
preneur à  indemnités  pour  livraison  tardive  de  terrain)  ;  17  fév. 
1905  (S.  >05.3.113,  indemnité  aux  ascendants  d'un  militaire  tué 
par  suite  d'une  faute  de  service). 

4.  — Action  de  la  victime  contre  l'entrepreneur  à  qui  l'a 
prêtée  son  patron  :  Cass.,  14  mars  1904  (S.  07.1.413)  ;  action  des 
ayants  droit  de  la  victime  contre  son  patron  :  Cass.,  1er  août 

'  1905  et  16  janv.  1906  (S.  07.1.25). 

5.  —  C.  Ë.,  12  janv.  1906  (S.  08.3.16)  ;  22  juin  1907  (Rec.  arr. 
C.  E.  1907,  p.  580)  ;  2  août  1907  (S.  10.3.6)  ;  8  mars  1912  (D.  P. 
14.3.46)  ;  5  mars  1915  (D.  P.  15.1  chr.  p.  6). 

6.  —  C.  E.,  13  déc.  1878  (S.  80.2.159)  ;  12  janv.  1883  (S.  84. 
3.76). 
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les  Conseils  de  préfecture  à  la  charge  du  perdant  (1). 

Souvent  pourtant  des  variantes  se  produisent  entre 
les  deux  jurisprudences,  quoique  en  appliquant  les 
mêmes  textes  ou  les  mêmes  principes.  Les  deux 
hautes  juridictions  les  considèrent  sous  des  angles 
très  distincts.  On  a  parfois  tenté  d'expliquer  ces 
divergences  en  disant  que  la  Cour  de  Cassation  con- 
sidère plutôt  le  texte  et  le  Conseil  d'Etat  l'esprit  de 
la  loi,  et  cité  comme  exemple  soit  la  répression  des 
contraventions  de  voirie  (2),  soit  la  détermination  des 
établissements  répondant,  avant  1906,  du  risque  pro- 
fessionnel (3).  Il  est  facile  d'en  trouver  d'autres 
preuves. 

D'abord,  il  en  est  ainsi  dans  la  mise  en  œuvre  des 
grands  principes  du  droit  public.  Dans  la  question 
si  discutée  de  l'examen  de  la  constitutionnalité  des 
lois,  la  Cour  de  Cassation  refuse  absolument  ce  pou- 
voir au  juge  (4),  ne  lui  permettant  même  pas  de 
rechercher  si  la  loi  est  votée  d'après  la  procédure 
législative  régulière  (5)  ;  d'après  le  Conseil  d'Etat,  le 
juge  peut  assurer  l'observation  des  principes  consti- 
tutionnels, fussent-ils  purement  coutumicrs,  aux- 
quels ne  peut  déroger  le  législateur  (6).  En  fait  de 
police  du  culte,  le  Conseil  d'Etat  décide  que  le  maire 
doit  respecter  les  usages  du  lieu,  s'il  n'y  a  raison 
grave  et  précise  d'y  déroger  (7)  ;  la  Cour  de  Cassa - 

1.  —  C.  E.,  22  mai  1885,  premier  arrêt  (S.  87.3. 11)  ;  8  août  1885 
(S.  87.3.26)  ;  16  avril  1886  (S.  88.3.8). 

2.  — -  Laferrière,  op.  cit.,  II,  2e  éd.,  pp.  667  et  s;  Charmont. 
Le  Droit  et  l'Esprit  démocratique  (Jurispr.  admin.  et  civile  t 
pp.  238  et  s. 

3.  —  Cabanat,  Extension  du  Risque  professionnel.  I.  pp.  15 
et  s.  —  Cf.  notre  étude  :  De  l'Extension  du  Risque  profes. 
(Bull.  Acad.  Lég.  1917-1918,  pp.  183  et  s. 

4.  —  Crim.,  11  mai  1833  (S.  33.1.357\  et  jurispr.  constante. 

5.  —  Cass.,  22  oct.  1903  (S.  06.1.301). 

6.  —  C.  E.,  1er  mars  1912  (S.  13.3.137,  note  Hauriouï. 

7.  —  Sonneries  :  C.  E.,  8  avril  1911  (S.  13.3.154.  deux  arrêts  : 
cérémonies  funèbres  :  8  avril  1911,  premier  arrêt  (S.  13.3.151  : 
port  du  viatique  :  12  mai  1911  (S.  13.3.153). 
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tion  juge  à  l'inverse  que  le  pouvoir  du  maire  est  tou- 
jours affranchi  de  ces  usages  (1). 

Des  principes  également  admis  par  les  deux  juri- 
dictions en  recevront  une  extension  différente,  par 
exemple  la  réparation  forfaitaire  des  dommages.  Les 
tribunaux  judiciaires  dénient  à  la  famille  de  la  vic- 
time d'un  accident  du  travail  toute  indemnité,  même 
pour  faute,  en  dehors  des  cas  limitativement  prévus 
par  la  loi  du  9  avril  1898  (2);  le  Conseil  d'Etat  per- 
mettait, à  l'inverse,  aux  ascendants,  avant  la  loi  du 
31  mars  1919,  privés  de  soutien  par  la  mort  de  leur 
fils  militaire  par  une  faute  de  service,  de  réclamer 
indemnité,  quoique  la  loi  du  11  avril  1831  ne  parlât 
pas  d'eux  (3). 

Les  tribunaux  judiciaires  n'admettent  la  subroga- 
tion d'une  indemnité  d'assurance  à  la  chose  détruite 
qu'en  présence  d'une  disposition  légale  ou  convention- 
nelle spéciale  (4)  ;  au  contraire,  le  Conseil  d'Etat 

1.  —  Crim.,  25  fév.  1911  (S.  11.1,  sup.  77)  ;  cf.  Crouzil, 
Guide  juridique  du  Clergé,  p.  129  et  s. 

2.  —  Ascendants  :  Cass.,  1er  août  1905  et  16  janv.  1906 
(S.  07.1.25)  ;  frères  et  sœurs  :  Bordeaux,  14  mai  1907  (S.  09.2. 
221)  ;  parents  résidant  à  l'étranger  :  Paris,  16  mars  1901  (Rec. 
Minist.  Commerce,  I,  p.  770). 

3.  — C.  E.,  17  fév.  1905  (S.  05.3.113,  note  M.  Hauriou)  ; 
20  fév.  1914  (Gaz  Pal.,  15-17  avril  1914  ;  D.  P.  14,  chr,  p.  25). 
On  peut  se  demander  si  le  Conseil  d'Etat  maintiendra  cette  juris- 
prudence favorable  aux  ascendants,  depuis  que  la  loi  du  31  mars 
1919  les  admet  à  réclamer  une  pension  en  certains  cas,  et  s'il 
ne  leur  appliquera  pas  plutôt,  comme  aux  militaires  et  fonc- 
tionnaires eux-mêmes,  l'exclusion  impliquée  par  le  principe  for- 
faitaire. Inversement,  cette  indemnité  pour  faute  continuera  de 
pouvoir  être  demandée  par  les  collatéraux  des  militaires,  qui 
n'ont  pas  droit  à  pension,  et  par  les  ascendants  des  fonction- 
naires civils,  qui  ne  l'ont  pas  non  plus. 

4.  —  Créances  hypothécaires  ou  privilégiées  avant  la  loi  du 
19  fév.  1889  :  Cass.,  2«  juin  1831  (S.  31.1.296)  ;  Douai,  3  janv. 
1873  (S.  73.2.274)  ;  Paris,  8  déc.  1879  (S.  80.2.234)  ;  droit  de 
la  communauté  sur  l'indemnité  pour  dommage  à  la  personne 
d'un  époux  :  Orléans,  31  mai  1907  (S.  09.2.113,  note  M.  Demo- 
gue)  ;  l'indemnité  d'assurance  d'une  église  n'est  pas  affectée  à 
sa  reconstruction  :  Trib.  Vendôme,  11  mars  1910  (Rev.  Org.  et 
Défense  religieuses,   1910,  p.  650). 
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déclare  que  l'indemnité  d'assurance-incendie  d'une 
église  doit  être  nécessairement  employée  à  recons- 
truire celle-ci  (1). 

Quoique  la  force  majeure  soit,  pour  les  deux  ordres 
de  juridiction,  un  événement  imprévu  et  supérieur 
à  la  volonté  de  l'homme,  elles  ne  s'entendent  plus  sur 
les  applications  concrètes  de  cette  conception,  la 
guerre,  d'après  la  Cour  suprême,  tout  en  mettant  un 
sérieux  obstacle  à  l'exécution  des  contrats,  n'étant 
pas  un  cas  de  force  majeure  comme  n'empêchant 
pas  absolument  leur  exécution  (2),  et  le  Conseil  d'Etat 
préférant  la  thèse  inverse,  dont  il  a  déduit  le  droit  à 
indemnité  pour  les  entrepreneurs  de  services  publics, 
à  raison  de  la  hausse  des  prix  des  matières  pre- 
mières (3). 

Plus  loin,  nous  verrons  la  Cour  interpréter  les  con- 
ventions par  les  habitudes,  même  individuelles,  d'une 
partie  à  raison  d'une  référence  implicite,  dans  le 
silence  des  contractants  ;  au  contraire,  le  Conseil  per- 
met au  juge  dç  faire  abstraction  des  habitudes  les 
plus  invétérées  de  l'Administration  signataire  dans 
l'interprétation  des  marchés  de  l'Etat  (4). 

Des  textes  même  seront  entendus  de  façon  très  dif- 
férente par  les  deux  ordres  de  juridiction.  Sous  l'ar- 
ticle 2  C.  civ.  (rétroactivité  des  lois),  la  Cour  suprême 
décide  que  les  lois  de  compétence  s'appliquent  même 
aux  instances  en  cours,  si  l'affaire  n'est  pas  encore  en 
l'état  (5)  ;  d'après  le  Tribunal  des  Conflits  et  le  Con- 


1.  —  C.  E.,  19  juin  1914  (S.  14.2,  sup.  48). 

2.  —  Civ.,  4  août  1915  (S.  16.1.17,  note  M.  Wahl).  Sic  .  Paris, 
21  déc.  1916  (D.  P.  17.2.33,  note  M.  Capitant)  :  confrà  :  Tou- 
louse, 1er  juin  1915  (D.  P.  16.2.112). 

3.  —  C.  E.,  30  mars  1916  (S.  16.3.17,  note  M.  Haurfrra)  : 
1-8  fév.  1918  (Gaz.  Trib.,  18.2  135;  .T.  Le  Droit.  14  mars). 

4.  —  C.  E.,  17  mai  1907  (S.  08.3.137)  ;  C.  préfect.  Indre-et- 
Loire,  10  juil.  1913  (S.  14.2,  sup.  23:  .1.  ï.c  Droit,  S  fév.  1914), 

5.  —  Civ.,  29  mars  1897  (S.  98.1.441)  ;  Req.,  25  nov.  1895 
(S.   8.1.502).   Un    récent    arrêt   de  la   Chambre   Criminelle  les 
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seil  d'Etat,  les  lois  nouvelles  sur  la  compétence  ne 
s'appliquent  jamais  aux  faits  antérieurs  à  leur  pro- 
mulgation (1). 

Les  tribunaux  judiciaires  réservent  la  prescription 
de  cinq  ans,  de  l'article  2277  C.  civ.,  aux  créances 
payables  annuellement  par  la  partie  poursuivie  elle- 
même  et  ne  l'appliquent  pas  à  l'action  en  rembour- 
sement intentée  par  le  gérant  d'affaires,  même  pour 
sommes  qu'il  aurait  lui-même  annuellement  ver- 
sées (2).  Considérant  sans  doute  que,  dans  tous  les 
cas,  l'accumulation  de  dépenses  renouvelées  chaque 
année  risque  toujours  d'être  également  ruineuse  pour 
le  débiteur,  le  Conseil  applique  la  prescription  de  cinq 
ans  à  toutes  les  demandes  qui  les  concernent,  même 
aux  actions  en  remboursement,  comme  celle  de  l'Etat 
contre  le  fonctionnaire  ayant  indûment  perçu  un  trai- 
tement (3). 

Une  jurisprudence  judiciaire,  d'origine  ancienne, 
sur  laquelle  nous  reviendrons  plus  tard,  reconnaît  le 
droit  de  rétention  à  tout  débiteur  détenant  une  chose 
pour  motif  connexe  à  son  obligation  (debitum  cum  re 
junctum).  Cependant  le  Conseil  d'Etat  juge  plus  équi- 
table de  ne  pas  l'admettre,  fût-ce  au  profit  du  Trésor, 
et  refuse  au  Ministre  le  pouvoir  de  retenir,  par  arrêté 
de  débat,  sur  le  traitement  d'un  fonctionnaire,  les 
sommes  perçues  par  celui-ci  à  l'occasion  de  ses  fonc- 
tions (4). 


applique  même  à  toutes  les  instances  dans  lesquelles  n'est 
pas  encore  intervenu  jugement  sur  le  fond  :  24  août  1916 
(S.  16.1,  sup.  31).  —  Cf.  Grenoble,  12  août  1902  (S.  04.2.206  ; 
D.  P.  04.77  note  Thaller). 

1.  —  Conflits,  25  mars  1881  (Rec.  arn.  C.  E.,  1881,  p.  358)  ; 
C.  E.  9  fév.  1883  (S.  85.3.3)  ;  24  mars  1905  (S.  107.3.39)  ; 
26  janv.  1906  (S.  08.3.29)  ;  15  nov.  1912  (S.  17.3.30). 

2.  —  Cass.,  23  avril  1888  (S.  89.1.25)  ;  8  mai  1895  (S.  96.2.385, 
note  M.  Tissier)  ;  Besançon,  5  nôv.  1913  (S.  14.2.133). 

3.  —  C.  E.,  24  fév.  1912  (S.  15.3.12). 

4.  —  C.  E.,  21  nov.  1913  (S.  15.3.25,  note  M.  Hauriou). 
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D'après  une  vieille  jurisprudence  judiciaire,  l'ar- 
ticle 130  C.  proc.  civ.  est  applicable  de  plein  droit, 
et  nulles  conclusions  spéciales  d'un  plaideur  ne  sont 
indispensables  pour  faire  condamner  aux  dépens  son 
adversaire  perdant  son  procès  (1).  En  matière  admi- 
nistrative, l'initiative  de  l'instruction  appartenant  au 
juge,  et  les  frais  pouvant  s'élever  au  delà  des  vues  de 
l'une  et  l'autre  partie,  le  Conseil  d'Etat  exige  que  des 
conclusions  spéciales,  quant  aux  dépens,  soient  prises 
par  un  plaideur  pour  pouvoir  y  condamner  son  adver- 
saire (2). 

Les  tribunaux  judiciaires  appliquent  les  arti- 
cles 2245  C.  civ.  et  57  C.  proc.  civ.,  qui  réputent  la 
prescription  interrompue  par  les  préliminaires  de  la 
demande  en  justice,  à  tous  actes  préliminaires  léga- 
lement obligatoires,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  sont 
entièrement  volontaires,  jugeant  que  le  dépôt  préa- 
lable d'un  mémoire  par  un  plaideur  contre  une  per- 
sonne administrative  (3),  mais  non  la  citation  en  con- 
ciliation dans  les  causes  où  elle  n'est  pas  requise  (4), 
ni  la  demande  d'assistance  judiciaire  (5),  interrompra 
la  prescription.  Pour  le  Conseil  d'Etat,  tout  prélimi- 
naire de  l'instance  dénotant  également  la  volonté  de 
poursuivre,  cette  demande  d'assistance  judiciaire 
suffit  pour  empêcher  la  forclusion  (6). 

Au  reste,  l'observation  de  la  lettre  et  l'influence  de 
l'esprit  de  la  loi  ne  sont  pas  l'unique  origine  des 
dissentiments  entre  les  deux  jurisprudences.  Esprit 
et  lettre  de  la  loi  mis  à  part,  il  faut  également  observer 


1.  —  Cass.,  15  àèc.  1873  (S.  74.1.199)  ;  22  août  1871  (S.  71. 
1.197). 

2.  —  C.  E.,  9  mai   1873  (S.  75.2.124). 

3.  —  Cass.,  21  août  1882  (S.  83-1.121) 

4.  —  Cass.,  17  janv.  1877  (S.  78.1.165). 

5.  —  Alger,  3  juin  1907  (S.  08.2.38)  ;  Trib.  Tours.  3  août  1854 
(J.  Le  Droit,  14  août). 

6.  —  C.  E.,  7  fév.  1902  (S.  04.3.146)  :  21  mars  1902  S.  05.3.21»  : 
6  août  1915  (S.  21.3.53). 
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que  la  Cour  de  Cassation  s'efforce  de  protéger,  comme 
tel  est  son  rôle,  le  droit  individuel,  le  Conseil  d'Etat 
lui  préférant  le  plus  souvent  l'intérêt  général,  et  par- 
fois tout  simplement  celui  de  l'Etat  ou  du  Trésor. 

Au  cours  de  la  dernière  guerre,  de  vives  discussions 
surgirent  quant  aux  pouvoirs  de  police  des  généraux 
commandant  l'état  de  »siège,  conformément  à  la  loi  du 
9  août  1849  (art.  7  et  9),  la  Cour  les  bornant  aux 
limites  de  ceux  de  l'autorité  civile  en  temps  normal, 
le  Conseil  d'Etat  les  élargissant  pour  y  comprendre 
toutes  prérogatives  susceptibles  de  garantir  le  bon 
ordre  ou  la  sécurité  nationale  dans  la  période  excep- 
tionnelle de  troubles  alors  traversée.  En  conséquence, 
la  première  dénia  toute  sanction  pénale  aux  arrêtés 
ordonnant  la  fermeture  de  cafés  ou  débits  (1), 
interdisant  le  commerce  de  boissons  alcooliques  (2), 
ou  défendant  à  des  particuliers  d'en  procurer  à  autrui, 
même  gratuitement  et  dans  leur  domicile  privé  (3)  ; 
de  même  jugea-t-on  pour  les  arrêtés  défendant  de 
louer  à  des  indigènes  coloniaux  (4).  Le  second, 
à  l'inverse,  déclara  légaux  et  obligatoires  les  arrêtés 
ordonnant  la  fermeture  de  cafés  (5),  ou  défendant 
aux  cabaretiers  de  recevoir  des  femmes  galantes  (6). 
Toutefois,  un  récent  arrêt  de  Cassation  vient  de  se 
rapprocher  des  solutions  du  Conseil  d'Etat  (7). 

D'après  la  Cour  suprême,  les  peines  édictées  par 
l'article  471-15°  du  Code  pénal  ne  s'étendent  pas  aux 


1.  —  Crim.,  20  avril  1916  (S.  17.1.25  et  note  M.  Roux)  ;  21  fév. 
1918  (Gaz.  Trib.,  19.1.12). 

2.  —  Crim.,  23  sept  1915  (S  17.1.25) 

3.  —  Crim.,  12  mai  1916  (S.  ibid.). 

4.  —  Trib  police  du  Havre,  1er  mars  1918  (,T.  Le  Droit, 
28  mars). 

5.  —  C.  E.,  6  août  1915  (S.  16.3.9). 

6.  —  C.  E.,  28  fév.  1919  (S.  19.3.33,  note  M.  Hauriou  ;  D.  P. 
19,  chv.,  8).  Cf.  M.  Bussière,  Les  Débits  de  boissons  sous  1}:J 
régime  de  Vetat  de  siège  (Bull.  Aead.  Législ.,  1914-1917 
pp.  157  et  s.) 

7.  —  Crim.,  31  mai  1919  (S.  20.1,  sup.  15). 
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contraventions  soit  aux  prohibitions"  d'une  loi,  soit  à 
celles  des  règlements  d'administration  publique  rendus 
—  sauf  en  matière  de  police  —  en  l'absence  de  délé- 
gation légale  spéciale  (1).  Au  contraire,  d'après  le 
Tribunal  des  Conflits  et  le  Conseil  d'Etat,  ces  lois  et 
décrets  ne  sont  pas  dénués  de  sanction,  et  l'autorité 
administrative  a  le  pouvoir  de  les  faire  exécuter  direc 
tement,  par  tout  moyen  de  contrainte  à  sa  disposi- 
tion (2).  Mais  ici,  à  l'opposé  du  cas  précédent,  c'est 
la  plus  récente  jurisprudence  administrative  qui 
paraît  vouloir  se  rapprocher  de  celle  de  la  Cour  de 
Cassation  (3). 

Dans  tout  contrat  commutatif,  d'après  les  tribu- 
naux judiciaires,  chaque  partie  doit  trouver  l'équiva- 
lent approximatif  de  son  propre  sacrifice  ;  d'où  leur 
jurisprudence  annulant  vente  ou  bail  pour  vileté  du 
prix,  ou  réduisant  les  honoraires  du  mandataire  pour 
inexécution  partielle  du  mandat,  —  sur  laquelle  nous 
reviendrons  dans  le  chapitre  consacré  au  contrôle 
judiciaire  (infra,  ch.  xi).  A  l'inverse,  la  jurisprudence 
administrative,  avant  tout  soucieuse  des  droits  de  la 
puissance  publique,  réduit  au  minimum  leur  limita- 
tion par  contrat,  et  décide,  par  exemple,  qu'en  s'en- 
gageant  à  loger  des  quatrièmes  bataillons  dans  des 
constructions  élevées  avec  subvention  d'une  Aille. 
l'Etat  ne  s'oblige  ni  à  les  maintenir  indéfiniment  dans 
cette  garnison,  ni  à  rembourser  la  subvention  s'ils  sont 
supprimés  (4). 

Même  esprit  dans  l'interprétation  de  l'article  1289 
du  Code  civil  sur  la  compensation  légale.  Par  les  tri- 


1.  —  Crim.,  23  oct.  1886  (S.  86.1.493). 

2.  —  Conflits,  2  déc.  1902  (S.  04.3.17,  conclusions  M.  Romieu 
et  note  . M.  Hauriou)  ;  C.  E.,  12  mai  1909  (S.  09.3.51,  conclusions 
M.  Chardonnet). 

3.  —  C.  E.,  7  nov.  1913  (S.  16.3.1,  note  M.  Hauriou). 

4.  —  c.  E„  27  juin  1913  (S.  15.3.17,  note  M.  Hauriou)  :  cf. 
Hauriou  :  Principes  de  Droit  public,  2e  éd.,  p.  187. 
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bunaux  judiciaires,  il  est  considéré  comme  général  et 
s'appliquant  à  toute  espèce  de  créances  qui  n'en  sont 
pas  spécialement  exemptées  par  la  loi.  Le  Conseil 
d'Etat  fait  au  contraire  une  exception  dans  les  hypo- 
thèses où  c'est  un  particulier  qui  oppose  à  l'Etat  la 
compensation,  afin  qu'il  n'ait  aucun  moyen  de  con- 
traindre un  ordonnateur  à  ordonnancer.  Un  contri- 
buable ne  peut  donc  opposer  la  compensation  entre 
le  montant  de  celle  qui  lui  est  réclamée  comme  impôt 
et  les  sommes  versées  pour  un  autre  dont  il  aurait 
été  dégrevé  (1),  ou  l'indemnité  qui  lui  est  due  à  raison 
de  logement  de  troupes  (2). 

De  non  moins  graves  dissentiments  existent  sur 
bien  des  points,  en  matière  de  compétence,  entre  la 
Cour  suprême  d'une  part  et,  de  l'autre,  le  Conseil 
d'Etat  et  le  Tribunal  des  Conflits.  La  première  décide 
que,  non  seulement  les  tribunaux  criminels,  mais 
encore  les  tribunaux  civils  ont  pouvoir  d'apprécier  la 
légalité  des  règlements  administratifs,  spécialement 
en  matière  de  police  (3)  et  en  matière  fiscale  (4).  Rap- 
pelons que  les  tribunaux  judiciaires  ont  fait  grand 
usage  de  leur  pouvoir  d'apprécier  la  légalité  des  règle- 
ments administratifs  pendant  la  dernière  guerre,  par- 
ticulièrement des  arrêtés  des  généraux  commandant 
l'état  de  siège,  visés  plus  haut,  rendus  dans  un  intérêt 
de  police,  et  des  divers  décrets  sur  le  ravitaillement 
civil  (5).  Le  Tribunal  des  Conflits  refuse,  au  contraire, 


1.  —  C.  E.,  28  oct.  1908  (S.  11.3.21)  ;  5  avril  1895  (S.  97.3.74». 

2.  —  C.  E.,  4  fév.  1899  (S.  01.3.92). 

3.  —  C,  24  oct.  1917  (D.  P.  18.1.5,  note  M.  Sairrut)  ;  19  juin 
1883  (S.  83.1.356). 

4.  —  Req.,  27  nov.  1844  (D.  P.  45.1.38)  ;  Civ.,  18  nov.  1850 
(D.  P.  54.1.338);  Paris,  5  avril  1853  (D.  P.  54.5.152). 

5.  —  Décret  3  mai  1917  sur  le  taux  de  blutage  des  blés  : 
Grim.,  3  nov.  1917,  deux  arrêts  (S.  17.1.145,  note  M.  Roux); 
déc.  7  janv.  1915  sur  l'ouverture  de  débits  de  spiritueux  : 
Crim.,  30  nov.  1916  (J.  Le  Droit,  10  mars  1917)  ;  déc.  19  avril 
1917  sur  l'interdiction  de  vendre  des  pâtisseries  en  farine  de 
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pareil  pouvoir  au  juge  civil,  et  ne  le  reconnaît,  pour 
îes  règlements  de  police,  qu'aux  tribunaux  crimi- 
nels (1)  ;  le  Conseil  d'Etat  ne  le  reconnaît  au  juge  civil 
qu'en  fait  d'impôts  (2). 

La  Cour  de  Cassation  réclame  la  compétence  des 
tribunaux  judiciaires  pour  les  dommages  aux  per- 
sonnes résultant  de  travaux  publics,  lorsqu'il  y  a  délit 
criminel  '3)  ;  le  Tribunal  des  Conflits  et  le  Conseil 
d'Etat  s'étaient  prononcés  d'abord  pour  la  compé- 
tence des  Conseils  de  préfecture  (4),  mais  ils  parais- 
sent incliner  en  dernier  lieu  vers  l'opinion  de  la  Cour 
suprême  (5). 

Dans  les  questions  répressives  et  disciplinaires,  on 
trouve  le  même  désaccord  en  bien  des  points  et  pour 
les  mêmes  raisons.  D'après  la  Cour  de  Cassation,  toute 
infraction  frappée  de  peines  correctionnelles,  fùt-elle 
réprimée  en  dehors  de  toute  intention  délictueuse 
(délits  contraventionnels),  est  un  délit  proprement 
dit,  soumis,  sauf  la  question  d'intention,  à  toutes  les 
règles  des  délits,  spécialement  au  non-cumul  des 
peines  (art.  365  C.  instr.  crim.)  (6)  et  avec  prescrip- 
tion de  trois  et  cinq  ans  (art.  636  et  638  C.  instr. 
crim.).  Le  Conseil  d'Etat  crut  mieux  assurer  la  répres- 
sion des  contraventions  de  grande  voirie  en  les  assi- 
milant aux  contraventions  de  police.  D'où  sans  doute 


froment:  Nîmes,  8  nov.  1917  (Gaz.  Trib.,  18.2.17  ï  ;  déc.  8  mai 
1917,  interdisant  à  d'autres  qu'aux  boulangers  de  détenir  des 
fairines  de  maïs.  etc.  :  Trib.  Lyon,  26  déc.  1917  (Gaz.  Trib.. 
18.2.54);  déc.  30  nov.  1917  sur  la  biscuiterie  et  la  pâtisserie  : 
Crim.,  31  mai  1918  (J.  Le  Droit.  16  juin). 

1.  —  Conflits,  29  juill.  1916  (S.  17.3.1,  note  M.  Hauriou  : 
cf.  note  M.  Duguit  (S.  18.1.73). 

2.  —  C.  E..  4  sept.  1856  (D.  P.  57.3.30). 

3.  —  Civ.,   27   nov.   1918   (D.   P.   19.1.17  ;    S.   21.1.353.  note 

M.  Mestre). 

4.  —  Conflits,  8  nov.  1902  (D.  P.  04.3.36);  C.  E..  22  mai  1912 
(D.  P.  15.3.3). 

5.  _  Conflits.  2  mai  1914  (Re<r.  arr.  C.  E.,  1914.  p.  531). 

6.  —  Crim.,  14  janv.  1875  (S.  75.1.139);  28  janv.  1876  (S.  76. 
1.89);   1er   déc.   1877   (S.  78.1.330). 
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le  cumul  des  amendes  par  le  contrevenant  (1),  mais 
aussi  la  prescription  annale  de  l'action  publique,  — 
conséquence  moins  favorable  à  la  répression,  —  sans 
interruption  par  les  actes  d'instruction,  conformément 
à  l'article  640  du  Code  d'instruction  criminelle  (2). 

C'est  un  précepte  ancien,  nous  venant  des  lois 
romaines  (3),  qu'il  n'est  pas  de  peine  sans  loi,  nul 
ne  pouvant  être  frappé  que  pour  délit  préalablement 
défini  par  la  loi  et  que  des  peines  formulées  par  elle 
(art.  4  C.  pénal;  art.  4,  6  et  8,  Déclaration  des  Droits 
de  l'homme),  précepte  rigoureusement  appliqué  par 
nos  tribunaux  judiciaires,  qui  en  déduisent  d'impor- 
tantes conséquences  bien  connues  (non-rétroactivité 
des  lois  pénales,  territorialité  de  ces  lois,  absence  de 
peines  arbitraires,  interprétation  du  doute  en  faveur 
du  prévenu,  etc!).  Cependant,  le  Conseil  d'Etat,  mal- 
gré le  silence  des  lois  et  règlements  administratifs, 
reconnaît  aux  supérieurs  hiérarchiques  le  pouvoir 
d'infliger  un  blâme  à  leurs  subordonnés  (4). 

Autre  principe  tenu  pour  fondamental  par  nos  tri- 
bunaux judiciaires  et  sur  lequel  nous  insisterons 
plus  loin  :  nul  ne  peut  être  jugé,  et  à  plus  forte  rai- 
son puni,  sans  avoir  été  entendu  ou  légalement 
appelé.  On  s'étonne  de  ne  pas*  le  voir  appliqué  par 
les  juridictions  administratives,  qui  non  seulement 
n'imposent  pas  cette  condition  dans  le  silence  des 
textes,  mais  interprètent  le  plus  souvent  ceux-ci 
comme  ne  l'imposant  pas  (5). 

1.  —  C.  E.,  31  mars  1874  (S.  76.2.25)  ;  4  août  1876  (S.  78.2. 
310). 

2.  —  C.  E.,  3  août  1852  :  Messageries  (D.  P.  53.3. llj);  8  mai 
1874  :  Boucher  (Ann.  P.  et  Ch.,  1876,  p.  16). 

3.  —  Dig.,  L.  16  de  Verborum  significatione,  131.1;  et  dans 
notre  ancien  Droit  :  Muyart  de  Vouglans,  Lois  criminelles, 
lre  partie,  liv.  II,  tit.  II,  ch.  2,  n°  2,  p.  45. 

4.  —  C.  E.,  30  déc.  1910  (S.  13.8.83)  ;  voy.  cep.  29  mars  1901 
(S.  03.3.124). 

5.  —  Mise  à  la  retraite  :  G.  E.,  16-30  juil.  1915  (J.  Le  Droit, 
25   août);    radiation   de   la   Légion   d'Honneur:    5   juil.  1912 
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Dès  lors,  on  s'étonnera  moins  de  voir  nos  deux 
hautes  juridictions  interpréter  tout  autrement  l'une 
que  l'autre  les  agissements  personnels  des  parties. 
D'après  les  tribunaux  judiciaires,  discuter  en  détail 
les  prétentions  d'autrui,  c'est  renoncer  implicitement 
aux  forclusions  conventionnelles  qui  peuvent  les 
atteindre  (1);  d'après  le  Conseil  d'Etat,  la  discussion 
par  les  ingénieurs  des  réclamations  d'un  entrepreneur 
n'empêche  aucunement  d'opposer  ensuite  à  celui-ci 
l'inobservation  des  délais  prévus  au  cahier  des  charges 
pour  présenter  ses  observations  (2). 

D'autres  dissentiments  sont  motivés  par  l'intérêt 
du  Trésor.  —  On  sait  que,  dans  l'évaluation  d'indem- 
nité pour  dommage  résultant  de  travaux  publics,  te 
Conseil  d'Etat  ne  tient  compte  que  du  préjudice  pure- 
ment matériel  (3),  tandis  que  la  Cour  de  Cassation 
tient  compte  à  la  fois,  pour  les  dommages  résultant 
de  travaux  particuliers,  —  ou,  dans  les  cas  relevant 
des  tribunaux  judiciaires,  les  dommages  par  des  tra- 
vaux publics,  —  de  tout  préjudice  matériel  ou  moral. 


(D.  P.  1 6.3.6 ;  ;  révocation  de  fonctionnaires  départementaux  : 
24  mai  1912  (D.  P.  14.3.2);  refus  à  l'avocat  du  fonctionnaire 
de  la  communication  du*  dossier  administratif:  1er  déc.  1916 
(D.  P.  16  chr,  30);  refus  de  cette  communication  au  suppléant 
temporaire  du  fonctionnaire  :  20  mars  1914  (D.  P.  14  chr,  36'. 
—  V.  cependant,  pour  les  contraventions  de  voirie  :  24  déc. 
1897  (S.  99.3.115  et  renvois).  On  s'est  demandé  si  l'arrêt  du 
C.  E.  du  27  nov.  1912  (S.  17.3.37)  ne  repoussait  pas  un  autre 
adage  traditionnel  :  «  Infans  conceptus.*...  »  Il  ne  nous  paraît 
pas  décisif  à  ce  sujet,  l'arrêté  dont  on  réclamait  pour  l'enfant 
le  bénéfice  exigeant,  pour  en  profiter,  un  domicile  de  six  mois 
dans  une  commune,  domicile  qu'il  était  difficile  de  suppléer  par 
les  délais  d'une  grossesse  écoulée  dans  ladite  commune. 

1.  —  Cass.,  6  juin  1896  (S.  97.1.407);  Douai,  4  déc.  1902 
(S.  03.2.68);  Aix,  20  janv.  1890  (S.  91.2.77). 

2.  —  C.  E.,  1er  fév.  1895  (S.97.3.31  ) . 

3.  —  Le  C.  E.  vient  d'appliquer  sa  jurisprudence  en  décidant 
qu'un  Conseil  de  préfecture  ne  doit  pas  tenir  compte  de- 
souffrances  morales  éprouvées  par  les  père  et  mère  à  la  suite 
d'un  accident  ayant  causé  la  mort  de  leur  fils  :  C.  E.,  25  juil. 
1919  (D.  P.  20.3.7). 
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De  même,  on  sait  que,  depuis  le  célèbre  arrêt 
Bianco  (1),  la  jurisprudence  administrative  considère 
la  responsabilité  de  l'Etat  comme  obéissant,  non  pas 
aux  articles  1382  et  suivants  du  Code  civil,  mais  à  des 
règles  propres,  se  dégageant  peu  à  peu  de  ses  arrêts. 
En  voici  une  qu'exprime  une  décision  récente  :  d'après 
la  Cour  de  Cassation,  le  délinquant  ne  peut  jamais 
opposer  à  sa  victime  qu'un  tiers  l'a  déjà  dédom- 
magée (2)  ;  d'autre  part  la  personne  autre  que  le 
délinquant  obligée  de  dédommager  la  victime,  son 
assureur  par  exemple,  n'est  pas  légalement  subrogée 
à  l'action  de  celle-ci  contre  l'auteur  du  sinistre,  et  ne 
peut  pas  non  plus,  dans  le  silence  de  leur  convention, 
l'obliger  à  l'y  subroger  contractuellement  (3)  ;  au  con- 
traire, d'après  le  Conseil  d'Etat,  le  juge  administratif 
doit,  en  déterminant  l'indemnité  à  la  charge  de  l'Ad- 
ministration responsable,  déduire  la  condamnation 
prononcée  par  les  tribunaux  judiciaires  contre  le  fonc- 
tionnaire personnellement  en  faute,  pour  que  la  vic- 
time ne  touche  pas  une  somme  supérieure  au  dom- 
mage, et  le  paiement  cle  l'indemnité  due  par  l'Admi- 
nistration est  subordonné  à  la  subrogation  de  celle-ci 
par  la  victime,  jusqu'à  concurrence  de  cette  indem- 
nité, contre  ledit  fonctionnaire  (4). 

C'est  avec  une  grande  largeur  d'idées  que  les  tri- 
bunaux judiciaires  entendent  le  mot  fruits  dans  l'ar- 
ticle 549  du  Code  civil,  refusant  au  possesseur  de 
bonne  foi  les  seuls  produits  qui  n'auraient  pas  le 
caractère  de  fruits  vis-à-vis  de  l'usufruitier,  comme 


1.  —  Conflits,  1-8  fév.  1873  (S.  73.1.153). 

2.  —  Req.,  27  juin  1911  (S.  13.1.557);  Paris,  21  avril  1903 
(D.  P.  06.2.315)  ;  cf.  nos  observations  :  Rev.  Critique,  1907, 
pp.  577  et  s. 

3.  —  Civ.,  22  déc.  1852  (D.  P.  53.1.93);  Rouen,  14  mars  1855 
(D.  P.  55.2.163). 

4.  —  C.  E  ,  26  juiL  1918  (S.  19.3.41,  note  M.  Hauriou)  ;  cf. 
16  juïl.  1914  (D.  P.  20.3.1). 
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les  coupes  de  hautes  futaies  non  aménagées  (1).  Le 
Conseil  d'Etat  n'y  comprend,  au  moins  quand  l'Etat 
demande  restitution,  que  les  prestations  de  nature  ali- 
mentaire ;  et  le  traitement  des  fonctionnaires  publics 
n'ayant  pas  cette  nature  pour  le  tout,  au  cas  où  l'un 
d'eux  perçoit  de  bonne  foi  un  traitement  qui  ne  lui 
est  pas  dû,  il  ne  peut  prétendre  en  conserver  que  la 
portion  ayant  le  caractère  alimentaire(2).    .  . 

Alors  que  la  Cour  de  Cassation  n'exige  du  créan- 
cier nulle  subrogation  judiciaire  pour  exercer  les 
actions  de  son  débiteur  (3),  et  qu'elle  admet  très  lar- 
gement l'appel  en  garantie  d'une  tierce  personne  par 
un  des  plaideurs  (4),  la  jurisprudence  administrative, 
pour  limiter  autant  que  possible  les  débats  entre 
l'Etat  et  ses  fournisseurs,  ne  permet  ni  aux  créanciers 
de  ces  derniers  d'intenter  leurs  actions  sans  subroga- 
tion par  justice  et  sans  être  reconnus  pour  créanciers 
par  le  ministre  compétent  (5),  ni  à  l'entrepreneur 
d'appeler  en  garantie  le  sous-entrepreneur  par  lui 
chargé  de  l'exécution  matérielle  du  marché  (6). 

Même  souci  des  intérêts  du  Trésor  dans  l'applica- 
tion de  l'article  1794  du  Code  civil,  au  cas  de  renon- 
ciation par  l'Etat  aux  marchés  en  cours.  Devant  les 
tribunaux  judiciaires,  nul  ne  songe  à  restreindre  la 
portée  de  ce  texte  obligeant  d'allouer  à  l'entrepreneur 
((  tout  ce  qu'il  aurait  pu  gagner  dans  l'entreprise  »  (7). 


1.  —  Req.,  8  déc.  1836  (S.  37.1.76;  D.  P.  37.1.83). 

2.  —  C.  E.,  24  fév.  1912  (S.  15.3.12);  cf.  1er  juil.  1904  (S.  04. 
\    3.121,  note  M.  Hauriou). 

3.  —  Cass.,  26  juil.  1854  (S.  54.1.563;  D.  P.  54.1.303*);  24  fév. 
1869  (D.  P.  70.1.64). 

4.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru3  op.  cit.,  3e  éd.,  III,  nos  597  et 
598,  pp.  236  et  s. 

5.  —  G.  E.,  9  août  1870  (S.  73.2.63). 

6.  —  C.  E.,  16  mai  1872  (héritiers  Coiret),  (Ann.  P.  et  Ch.. 
1873,  p.  830). 

7.  —  Troplong  :  Du  Louage,  n°  1026,  pp.  240  et  s.;  Guil- 
lcuard  :  Tr.  du  Louage,  2e  éd.,  II,  n°  810,  pp.  373  et  s.  ;  Planiol, 
op.  cit.,  8e  éd.,  II,  n°  1907,  pp.  616  et  s. 
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A  l'inverse,  le  Conseil  d'Etat  limite  les  .sommes  repré- 
sentant le  bénéfice  possible  dans  l'avenir  en  raison 
de  l'importance"  des  gains  réalisés  (1). 

Ce  parallèle  entre  les  jurisprudences  de  nos  deux 
plus  hautes  juridictions  aura,  nous  l'espérons,  au 
moins  l'avantage  de  préciser  les  tendances  domi- 
nantes des  tribunaux  judiciaires  et  spécialement  de 
la  Cour  suprême  (2). 

b.  Un  mot  sur  l'interprétation  des  lois  par  l'auto- 
rité administrative  active  et  non  contentieuse. 

Cette  interprétation  des  textes  qu'elle  est  chargée 
légalement  d'appliquer  ne  saurait  être  évidemment 
négligée  par  le  juge  ;  mais  quelle  force  lui  recon- 
naître ? 

Premièrement,  il  est  certain  qu'elle  ne  peut  avoir 
l'autorité  des  règlements  proprement  dits,  édictés 
pour  l'exécution  de  la  loi  ou  des  règlements  appliqués. 
Elle  ne  crée  donc  pour  les  citoyens  ni  obligations,  ni 
droit.  Tribunaux  administratifs  et  judiciaires  s'en- 
tendent pour  le  décider.  C'est  pourquoi  les  circulaires 
ministérielles  n'obligent  point  les  particuliers  (3). 
D'où  résulte  aussi  que  l'interprétation  nouvelle  d'un 
tarif  d'octroi,  aggravant  les  charges  d'un  fournisseur 
de  la  guerre,  n'équivaut  pas  à  l'établissement  de  nou-, 
velles  taxes  lui  permettant,  d'après  son  marché,  de 
réclamer  la  révision  de  ses  prix  (4).  De  même,  avant 
la  loi  du  20  février  1917  (art.  3),  la  circulaire  ministé- 
rielle sur  l'aptitude  physique  au  service  militaire 
n'avait  qu'une  valeur  indicative,  et  sa  violation  n'ou- 
vrait pas  de  recours  pour  excès  de  pouvoir  (5). 


1.  —  C.  E.,  21  avril  1893  (Dalloz),  (S.  95.3.19). 

2.  —  Le  nouveau  Code  de  Droit  canonique  renvoyant  en 
certains  points  aux  lois  séculières,  les  officialités  les  appliquent 
telles  que  les  interprètent  les  tribunaux  séculiers. 

3.  —  Req.,  29  mai  1902  (S.  03.1.347). 

4.  —  C.  E.,  6  juil.  1854  (D.  P.  55.3.3). 

5.  —  C.  E.,  22   juin  1917  (D.  P.  18.3,240. 


DE  LA  JURISPRUDENCE 


En  revanche,  cette  interprétation  possède,  puis- 
qu'elle aussi  est  officielle,  au  moins  une  autorité 
morale  comparable  à  celle  de  la  jurisprudence,  et  peut 
être  invoquée  aux  mêmes  conditions  que  cette  der- 
nière. Il  serait  donc  loisible  au  juge  de  l'adopter  en 
l'absence  de  dispositions  légales  ;  par  exemple,  les 
juges  français  ou  belges  ont  pu  s'en  inspirer  pour 
déterminer  si  les  personnes  morales  possèdent  l'exis- 
tence juridique  hors  de  leur  pays  (1)  ;  nos  tribunaux 
peuvent  invoquer  la  circulaire  du  Grand-Juge  du 
30  juin  1812,  sur  le  choix  des  nom  et  prénoms  des 
enfants  trouvés,  pour  déterminer  quels  termes  sont 
utilisables  comme  tels  (2). 

De  même,  le  juge  peut  utiliser  l'interprétation 
administrative  pour  préciser  le  sens  des  lois  ou  règle- 
ments obscurs  ou  douteux.  Ainsi,  pour  soustraire  aux 
taxes  sur  les  alcools  les  préparations  pharmaceutiques 
alcooliques,  le  juge  invoque  à  bon  droit,  faute  de  pré- 
cision des  textes,  l'interprétation  favorable  constam- 
ment admise  par  les  agents  du  fisc  (3) ,  ou  pour 
déterminer  les  clauses  conventionnelles  servant  de 
bases  aux  taxes  d'enregistrement,  les  errements  habi- 
tuels de  cette  administration  (4),  ou  pour  exempter 
les  contrats  passés  en  France  pendant  la  dernière 
guerre  avec  les  Alsaciens-Lorrains  d'origine  française 
des  prohibitions  du  décret  du  27  septembre  1914  sur 
le  commerce  avec  les  sujets  ennemis,  les  circulaires 
du  garde  des  Sceaux  des  13  octobre  et  18  novembre 
1914,  dispensant  de  saisie  et  séquestre  les  biens  des 
Alsaciens  français  (5)  ;  ou  encore  en  faveur  de  Ten- 


1.  —  Bruxelles,  2  avril   1913  (S.   13.4.9,  note   M.  PilleO. 

2.  —  Trib.  Pontivy,  5  mars  1902  (S.  03.2.21 7)  et  trib.  Nar- 
bonne,  26  oct.  1899  (ibid.,  en  sous-note,  et  nos  observations  , 

3.  —  Crim.,  2  déc.   1880,  deux  arrêts  (S.  81.1.288L 

4.  _  Trib.  Lyon,  5  janv.  1832  (D.  P.  34.1.240:  S.  34.1.339). 

5.  —  Trib.  La  Roche-sur-Yon,  13  juin  1916  (S.  16.2,  sup.  26  : 
Gaz.  Trib.,  22  juil.  1916).  —  Yov.  aussi  :  Trib.  paix  Melun, 
8  mai  1840  (S. '  41 .1 .714 ;  D.  P.  41.1.243). 
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tière  liberté  des  grèves,  nuiraient-elles  en  fait  à  quel- 
qu'un, la  circulaire  du  ministre  de  l'Intérieur  sur  l'ap- 
plication de  la  loi  du  21  mars  1884  (1). 

Mais  ce  n'est  qu'un  élément  d'appréciation  n'ayant 
absolument  rien  d'obligatoire,  pas  plus  que  la  juris- 
prudence, et  les  juges"  demeurent  libres  d'en  suivre 
d'autres  qu'ils  estimeraient  meilleurs,  devant  même 
obligatoirement  le  rejeter,  sous  peine  de  cassation, 
s'il  contredit  des  dispositions  légales  ou  convention- 
nelles claires  et  précises. 

Nonobstant  la  circulaire  du  ministre  du  Commerce 
du  9  août  1906,  la  Cour  de  Cassation  condamna, 
comme  contraire  à  la  loi  du  13  juillet  1906  sur  le 
repos  hebdomadaire,  l'emploi  par  un  patron  de  deux 
équipes  d'ouvriers,  l'une  pour  les  six  jours  ouvrables 
de  la  semaine,  l'autre  exclusivement  pour  le  diman- 
che, usage  qui  eût  réduit  à  néant  la  législation  sur  le 
repos  dominical  (2).  Une  pratique  administrative 
constante  ne  pourrait  donc  ni  abroger  (3),  ni  modifier 
la  loi  (4)  ;  et  les  juges  doivent  faire  prévaloir  la  signi- 
fication manifeste  de  ses  termes  sur  les  usages  admi- 
nistratifs suivis  dans  son  application,  quelle  qu'en 
ait  été  la  durée.  A  plus  forte  raison  en  serait-il  de 
même  en  présence  d'un  avis  de  l'Administration,  con- 
sultée spécialement  sur  tel  point  de  droit  particulier  ; 
par  exemple,  un  prévenu  ne  saurait  alléguer  comme 
excuse  l'avis  favorable  qui  lui  aurait  été  donné  par 
l'autorité  administrative  consultée  (5). 

Le  Conseil  d'Etat  va  plus  loin  que  les  tribunaux 
judiciaires,  en  permettant  d'écarter  l'interprétation 


1.  —  Grenoble,  28  oct.  1890  (S.  93.1.41;  D.  P.  91.2.243). 

2.  —  Crim.,  19  janv.  et  8  fév.  1907  (S.  07.1.103  et  201,  note 
M.  Roux). 

3.  —  Rouen,  15  mai   1900  (S.  04.2.73,  note  M.  Tissier). 

4.  —  Civ.,  11  mai  1841  (S.  41.1.714;  D.  P.  41.1.243). 

5.  —  Metz,  3  juil.  1850  (D.  P.  51.2.137);  trib.  Carcassonne, 
26  déc.  1905  (./.  Clunet,  1906,  p.  813). 
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administrative,  même  quand  le  silence  d'un  contrat 
permettrait  de  s'y  référer  (art.  1159  C.  civ.).  Notam- 
ment, le  signataire  d'un  marché  n'est  pas  tenu  d'ac- 
cepter les  modes  de  calcul  habituels  à  l'Administra- 
tion signataire  et  peut  réclamer  une  interprétation  du 
contrat  indépendante  de  celle-ci  (1),  pas  plus  qu'une 
Compagnie  de  Chemins  de  fer  n'est  tenue  de  suppor- 
ter la  dépense  de  travaux  supplémentaires  imposés 
par  l'Administration  départementale,  à  raison  de 
l'usage  suivi  dans  la  comptabilité  de  celle-ci  d'impu- 
ter les  travaux  neufs  au  compte  des  dépenses  de  pre- 
mier établissement  (2).  Un  fournisseur  peut  réclamer 
à  l'Etat  une  indemnité  pour  relèvement  de  droits  de 
douane  en  cours  de  marché,  quoiqu'il  eut,  avant  de 
traiter,,  connu  l'interprétation  ministérielle  de  son 
cahier  des  charges  lui  refusant  cette  faculté  (3). 

Les  tribunaux  judiciaires  vont  jusqu'à  se  considé- 
rer comme  indépendants  des  interprétations  données 
par  les  autorités  administratives  les  plus  élevées,  fus- 
sent-elles officiellement  chargées  de  préciser  le  sens 
des  lois  et  règlements,  comme  les  avis  du  Conseil 
d'Etat  ou  des  Comités  consultatifs  établis  dans  les 
divers  ministères. 

Ainsi,  malgré  l'avis  du  Conseil  d'Etat  décidant 
qu'en  cas  de  divorce  l'administration  légale  reste 
confiée  au  père,  sauf  jugement  la  remettant  à  la  mère 
(18  nov.  1899,  S.  02,  lois  annotées,  p.  449),  la  question 
demeure  controversée  dans  les  tribunaux  judiciaires, 
les  uns  décidant  que  cette  administration  appartient 
à  la  fois  au  père  et  à  la  mère  (4),  d'autres  qu'elle 
appartient  à  la  mère  seule  quand  le  jugement  est  pro- 


1.  —  C.  E.,  17  mai  1907  (S.  08.1.137.  note  M.  Hauriou). 

2.  —  C.  préf.  Indre-et-Loire,  10  jnil.  1913  (S.  14.2.  sup.  23; 
J.  Le  Dwit,  8  fév.  1914). 

3.  —  CE.  6  fév.  1891  (2P  espèce)  (S.  93.3.15). 

4.  —  Grenoble,  24    juil.   1900  (S.  03.2.9) 
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noncé  à  son  profit  et  lui  remet  la  garde  (1).  De  même, 
si  le  Conseil  d'Etat  est  d'avis  que  les  personnes  pos- 
sédant légalement  le  monopole  d'une  profession,  les 
pharmaciens  par  exemple,  sont  tenus,  sous  la  sanc- 
tion de  dommages  et  intérêts,  de  prêter  le  concours 
de  leur  ministère  aux  personnes  le  sollicitant  (20  juin 
1900,  S.  02,  lois  annotées,  p.  452),  une  longue  juris- 
prudence judiciaire  laisse  en  principe  aux  personnes 
exerçant  de  pareilles  professions,  les  médecins  par 
exemple,  liberté  de  refuser  leurs  services  [2),  et  n'ad- 
met semblable  obligation  que  si,  possédant  à  la  fois 
un  monople  de  droit  et  de  fait,  ils  privaient  par 
un  refus  leurs  concitoyens  du  recours  de  leur  pro- 
fession (3). 

D'après  un  avis  rendu  pour  l'application  de  la  loi 
du  30  mai  1892  (art.  32)  sur  l'exercice  de  la  méde- 
cine, les  dentistes  sans  diplôme  officiel  ne  pouvaient 
pas  continuer  l'exercice  de  leur  art  en  prouvant  qu'ils 
étaient  établis  au  1er  janvier  1892,  par  leur  inscrip- 
tion au  rôle  supplémentaire  des  patentes  de  ladite 
année  (14  juin  1895,  Bull.  min.  just.  1895,  p.  56)  ;  la 
solution  inverse  a  triomphé  devant  les  tribunaux  judi- 
ciaires (4). 

Le  Comité  consultatif  des  assurances  contre  les 
accidents  reconnaît  aux  membres  des  sociétés  coopé 
ratives  de  production  travaillant  eux-mêmes  la  qua- 


1.  —  Trib.  Auxerre,  23  juil.  1901  (S.  07.2.13). 

2.  —  Cass.,  29  fruc.  an  X  (J.  G.  v°  Contravention,  n°  389)  ; 
4  juin  1830  (S.  30.1.341;  D.  P.  30.1.295);  Trib.  Tongres  (Bel- 
gique), 28  juin  1844  (J.  G.,  v°  Médecine,  n°  44);  Pau,  1er  mai 
1900  (S.  01.2.301);  trib.  Châteauroux,  1er  avlril  1908  (S.  08.2, 
sup.  56;  D.  P.  09.5.1)  ;  Bourges,  3  août  1909  (S.  09.2,  sup.  55); 
trib.  Mantes-sur-Seine,  26  janv.  1912  (Gaz.  Pal.,  1er  mars). 

3.  —  Bourges,  3  août  1909  (motifs)  précité,  pour  les  médecins; 
trib.  Mâcon,  4  juil.  1912  (Gaz.  Trib.  12.2.2.304),  et  Dijon,  17  mars 
1913  (D.  P.  14.2.39),  pour  un  concessionnaire  municipal  de 
l'éclairage  d'une  ville. 

4.  —  Crim.,  3  juil.  1915  (Gaz.  Trib.,  15.1.43);  Aix,  22  janv. 
1915  (Gaz.  Trib.,  ibid.). 
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lité  de  véritables  salariés,  avec  tous  les  droits  y  atta- 
chés, spécialement  au  cas  d'accident  du  travail,  vis- 
à-vis  du  groupement  jouant  le  rôle  de  patron  (avis 
31  mai  1899,  S.  00,  lois  annotés,  p.  1148)  ;  la  juris- 
prudence judiciaire  réserve  au  contraire  cette  qualité 
de  salariés  à  leurs  auxiliaires,  avec  les  droits  en  résul- 
tant au  cas  d'accident  du  travail  (1),  à  l'exclusion  des 
associés  qui,  pour  elle,  sont  des  patrons,  affranchis 
notamment  comme  tels  de  l'obligation  du  repos  du 
dimanche  (2). 

SECTION  II 

Autorité  de  la  Jurisprudence  en  dehors 
des  Tribunaux 

Si,  de  l'autorité  de  la  jurisprudence  vis-à-vis  des 
juges,  nous  passons  à  son  autorité  vis-à-vis  de  toutes 
autres  personnes,  qui  n'ont  évidemment  pas  le  pou- 
voir de  s'en  délier  elles-mêmes  comme  les  juges,  les 
prétendues  différences  entre  la  jurisprudence  et  la 
loi  vont  encore  s'estomper  davantage. 


1.  —  Nancy,  11  fév.  1908  (S.  08.2.101). 

2.  —  Crim.,  2  fév.  1907  (S.  07.1.200);  4  mai  1907  (S.  07.1. 
293).  —  En  terminant,  observons  que  parfois  des  lois  confir- 
ment expressément  la  jurisprudence  ou  l'interprétation  admi- 
nistrative en  certains  points.  (Voyez:  loi  18  oct.  1919,  prorogeant 
les  effets  de  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  et  de  l'avis  de 
celui-ci  sur  la  date  de  la  cessation  des  hostilités;  loi  20  fév. 
1917  (art.  3)?  qui  donne  force  légalement  obligatoire  à  l'Instruc- 
tion du  ministre  de  la  Guerre  alors  en  vigueur  sur  l'aptitude 
physique  au  service  militaire.)  —  D'autre  fois  la  loi  renvoie, 
pour  ses  détails  d'application,  à  l'avis  d'autorités  administra- 
tives consultatives  qu'elle  désigne.  (Voyez  loi  11  janvier  189'J. 
sur  les  douanes,  tableau  A,  n°  174,  note  3,  qui  renvoie  à  l'avis 
du  Comité  des  Arts  et  Manufactures  pour  déterminer  les  bases 
de  calcul  de  la  teneur  de  médicaments  en  alcool:  et  n"  315, 
qui  renvoie  à  la  Faculté  de  Pharmacie  de  Paris  la  détermina- 
tion des  droits  spécifiques  sur  les  médicaments  composes. 
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L'interprétation  jurisprudentielle  de  la  loi,  quand 
elle  est  constante,  s'impose  à  ceux  qui  n'ont  pas 
comme  le  juge  le  pouvoir  de  la  modifier.  De  là  les  tri- 
bunaux déduisent  deux  sortes  de  conséquences  prin- 
cipales, relatives  les  unes  aux  actes  non  judiciaires, 
les  autres  à  l'exercice  même  des  actions  en  justice. 

I.  —  Actes  non  judiciaires.  —  Les  personnes  qui, 
par  profession,  doivent  connaître  le  Droit,  sont  tenues 
de  connaître  non  seulement  la  loi  proprement  dite, 
mais  encore  son  interprétation  par  une  jurisprudence 
constante,  sans  quoi,  manquant  d'une  des  connais- 
sances indispensables  dans  l'exercice  de  leur  profes- 
sion, elles  répondraient  de  cette  ignorance,  confor- 
mément à  l'adage  :  imperita  culpse  adnumeratur. 
Bien  entendu,  pour  savoir  quelle  jurisprudence  elles 
doivent  connaître,  il  faut  se  référer  au  moment  même 
où  est  intervenu  l'acte  plus  tard  discuté  (1). 

Partant  du  principe  qui  précède,  les  tribunaux  déci- 
dent que,  si  les  notaires  ne  répondent  pas  des  nullités 
commises,  dans  les  actes  de  leur  ministère,  par  une 
erreur  de  Droit  dans  des  questions  controversées  (2), 
ils  répondent  au  contraire  des  nullités  pour  erreur 
dans  les  questions  tranchées  par  une  jurisprudence 
bien  assise  ;  et  la  Cour  suprême  a  cassé  un  arrêt  qui 
refusait  de  condamner  un  notaire  pour  n'avoir 
pas  suivi  l'interprétation  judiciaire  constante  d'un 
texte  (3). 


1.  —  Civ.}  18  juin  1918  (S.  18.1,  sup.  42). 

2.  —  Cass.,  18  juin  1918  (J.  Le  Droit,  27  juin);  Cass.,  24  juil. 
1890  (S.  92.1.251);  2  déc.  1885  (S.  86.1.97).  Cette  jurisprudence 
est  très  ancienne.  Ainsi,  avant  que  la  présence  des  futurs  au 
contrat  de  mariage  ne  fût  unanimement  considérée  comme 
indispensable,  les  notaires  ne  répondaient  pas  de  la  nullité 
motivée  par  cette  absence  conforme  aux  usages  locaux  invento- 
riés :  Limoges,  21  mairs  1846  (D.  P.  47.2.36).  —  Des  divergences 
de  jurisprudence  exemptent  le  notaire  de  responsabilité,  même 
pénale  :  Montpellier,  19  fév.  1836  (D.  P.  37.2.64)  ;  trib.  Ville- 
franche,  24  août  1881  (S.  82.2.229). 

3.  —  Civ.,  9  nov.  1904  (S.  05.1.229). 
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Un  notaire,  notamment,  répondra  de  la  nullité  d'une 
cession  par  un  mari  à  sa  femme  en  paiement  d'une 
dette  qui  n'est  pas  exigible  (1),  ou  de  celle  d'une 
subrogation  hypothécaire  par  un  mandataire  n'ayant 
qu'une  procuration  sous  seing  privé  (2),  ou  de  celle 
d'une  hypothèque  grevant  les  superficies  élevées 
sur  un  fonds  dotal  (3),  et  de  celle  de  la  mainlevée 
donnée  pendant  le  mariage  d'une  hypothèque  établie 
dans  le  contrat  de  mariage  (4). 

Actionné  en  responsabilité  pour  mauvais  placement 
qu'il  a  conseillé,  il  ne  saurait  prétendre  y  avoir  été 
autorisé  par  tous  les  copropriétaires  de  la  somme, 
codébiteurs  solidaires  de  celle-ci  envers  un  tiers,  à 
raison  d'une  prétendue  représentation  de  tous  ces 
codébiteurs  les  uns  par  les  autres,  en  toutes  circons- 
tances, fût-ce  hors  de  leurs  rapports  avec  leur  com- 
mun créancier  (5). 

Le  notaire  qui  reçoit  un  mandat  des  parties,  ou  s'en 
constitue  gérant  d'affaires,  répond  du  dommage  qu'il 
leur  cause  par  une  erreur  de  Droit,  quand  celles-ci, 
étant  illettrées,  ont  compté  sur  sa  science  juridique  et 
que  son  opinion  est  condamnée  par  la  jurisprudence, 
eût-elle  encore  des  partisans  dans  la  doctrine.  Il  en 
est  ainsi  de  celui  qui,  chargé  des  formalités  néces- 
saires pour  que  l'acquéreur  d'un  immeuble  pût  payer, 
néglige  de  vérifier  si  le  vendeur  l'ayant  acquis  par 
échange  était  à  l'abri  d'éviction,  dans  la  croyance 
qu'un  échangiste  ne  risque  pas  celle-ci  quand  il  est 
de  bonne  foi  (6). 

Même  jurisprudence  quant  aux  avoués.  Il  a  été 


1.  —  Arrêt  ci-dessus,  et  Angers,  7  mai  1906  (S.  09.1.394). 

2.  —  Req.,  24  mai  1886  (S.  86.1.247). 

3.  —  Req.,  31  mai  1911  (S.  12.1.500). 

4.  —  Trib.  Versailles,  19  mars  1913  (J.  Le  Droit,  12  avril  : 
Paris,  23  juil.  1914  (Gaz.  Trib.,  16  oct.). 

5.  —  Civ.,  9  mai  1916  (S.  18.1.77). 

6.  —  Poitiers,  30  juin  1847  (D.  P.  47.2.190). 
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décidé,  par  exemple,  que  s'ils  n'encourent  pas  en  prin- 
cipe responsabilité  pour  erreur  de  Droit  sur  des  ques- 
tions controversées  (1),  il  n'en  est  plus  de  même  quand 
les  discussions  sont  tranchées  par  les  tribunaux 
d'une  manière  constante.  Un  avoué  donc  engage  sa 
responsabilité  s'il  omet  d'appeler,  au  partage  en  jus- 
tice, le  subrogé-tuteur  de  mineurs  en  opposition  d'in. 
térêts  avec  leur  aïeule  tutrice  (2),  de  former  par 
exploit  contre  le  saisi,  qui  n'avait  pas  d'avoué,  une 
demande  en  subrogation  à  des  poursuites  pour  saisie 
immobilière  (3),  d'interjeter  appel  d'un  jugement 
accueillant,  dans  un  ordre,  un  contredit  formé  par  un 
créancier  après  expiration  des  délais  légaux  et  désis- 
tement des  contredits  formés  par  d'autres  créanciers, 
sans  l'adhésion  du  premier,  dans  la  fausse  croyance 
qui  les  a  fait  revivre  à  son  profit  (4). 

Des  principes  identiques  sont  appliqués  aux  con- 
servateurs des  hypothèques  (5)  ;  par  exemple  l'un 
d'eux  a  été  jugé  responsable  de  la  radiation,  opérée 
malgré  l'immutabilité  des  conventions  matrimo- 
niales, d'une  hypothèque  établie  par  contrat  de 
mariage  (G). 

Ce  n'est  pas  seulement  aux  gens  de  loi  que  s'étend 
cette  jurisprudence,  mais  à  toute  personne  tenue  par 
profession  de  connaître  les  préceptes  du  Droit.  Ainsi 
en  est-il  notamment  des  architectes.  S'ils  ne  répon- 


1.  —  Agen,  18  février  1873  (S.  73.2.167)  et  20  nov.  1863  (D.  P. 
64.2.190). 

2.  —  Aix,  8  fév.  1838  (S.  38.1.254). 

3.  —  Bourges,  22  fév.  1855  (D.  P.  55.2.150). 

4.  —  Bordeaux,  12  janv.  1887  (S.  88.2.108). 

5.  —  Chambéry,  20  mars  1916  (Gaz.  Trib.,  16.2.520);  Toulouse, 
1er  avril  1901  (S.  05.2.201)  ;  trib.  Brioude,  3  déc.  1891  (S.  92.2. 
190);  Bordeaux,  16  août  1876  (S.  77.2.334);  Aix,  2  janv.  1867 
(S.  68.2.6) 

6.  —  Trib.  Versailles,  19  mars  1913,  et  Paris,  22  juil.  1914, 
précités.  —  Pour  les  huissiers,  voy.  :  Paris,  31  janv.  1917  (Gaz. 
Trib.,  18.2.51)  ;  pour  les  officiers  d'état  civil  :  Trib.  Seine, 
27  janv.  1886  (S.  86.2.72Ï. 
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dent  pas  des  erreurs  commises  dans  l'interprétation 
des  titres  de  propriété  sur  la  portée  de  servitudes 
exceptionnelles  et  d'une  étendue  douteuse  (1),  en 
revanche  ils  doivent  connaître  les  lois  sur  la  voirie 
et  le  voisinage,  répondant  par  exemple  de  la  recons- 
truction d'un  mur  mitoyen  surélevé  sans  avoir  préa- 
lablement examiné  s'il  supporterait  la  surcharge  (2), 
ou  du  dommage  causé  en  construisant  sans  observer 
les  servitudes  révélées  à  première  lecture  des  titres  de 
propriété  (3). 

De  même  pour  les  assureurs.  Si  donc  après  assu- 
rance d'une  entreprise,  alors  soumise  d'après  la  juris- 
prudence courante  au  risque  professionnel,  une  Com- 
pagnie d'assurance  paie  l'indemnité  quoiqu'elle  ne  fut 
plus  due  d'après  la  jurisprudence  nouvelle,  il  ne  lui 
est  pas  loisible  de  la  répéter  (4),  Celle  qui,  malgré  la 
jurisprudence  contraire  constante,  n'a  pas,  en  pre- 
mière instance,  contesté  l'application  de  la  loi  du 
9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail  et  qui  en 
demande  en  appel  le  rejet,  doit  supporter  les  frais 
faits  jusqu'à  ces  conclusions  nouvelles  (5). 

Entre  les  personnes  qui  ne  sont  pas  tenues  par  pro- 
fession de  connaître  le  Droit,  les  effets  de  la  juris- 
prudence ne  sont  que  moindres.  Ainsi  ne  seront-elles 
pas  censées  s'être  référées  en  contractant  au  sens 
ordinaire  que  les  tribunaux  donnent  à  une  clause  con- 
tenue dans  un  formulaire  notarial,  pour  peu  que  des 
indices  de  fait  favorisent  une  interprétation  diffé- 
rente (6).  Toutefois,  même  à  leur  égard,  la  jurispru- 
dence conserve  certaine  autorité. 


1.  —  Trib.  Seine,  30  mai  1913  (Gaz.   Trib..  13.2.2.8). 

2.  —  Bordeaux,  21  avril  1864  (S.  64.2.219;  D.  P.  65.3.39). 

3.  _  Paris,  11  nov.  1908  (Gaz.  Trib.  09.1.2.261),  et  20  nov. 
1869  (cité  dans  Bonpaix,  Code  des  Architectes,  p.  75). 

4.  —  Paris,  16  nov.  1905  (Gaz.  Pal  06.1.165V 

5.  —  Chambéry,  13  déc.  1915  (Gaz.  Trib.  16.2.340V 

6.  —  Rennes,  18  déc.  1913  (S.  14.2.239).  De  même  pour  Les 
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D'une  part,  quand  elles  invoquent  la  signification 
d'une  loi,  ce  ne  peut  être  que  le  sens  accepté  par  les 
tribunaux.  Ainsi  ne  sauraient-elles  demander  la  nul- 
lité d'un  acte  pour  erreur  de  Droit  quand,  la  jurispru- 
dence n'étant  pas  constante,  elles  ont  adopté  l'une  des 
diverses  opinions  soutenues  devant  les  tribunaux  (1). 

En  outre,  si  leur  pratique  des  affaires  leur  donne 
les  moyens  de  connaître  les  solutions  de  la  jurispru- 
dence, ou  tout  au  moins  de  s'en  méfier,  elles  ne  seront 
pas  reçues  à  se  plaindre,  quand,  faute  d'y  avoir  songé 
en  temps  opportun,  elles  éprouvent  un  dommage  ; 
les  juges  les  tiennent  alors  pour  victimes  de  leur 
imprudence  ou  négligence. 

Aussi  quoique  les  officiers  ministériels,  notaires, 
huissiers,  etc.,  soient  en  principe  tenus  d'éclairer  leurs 
clients  sur  les  conséquences  des  actes  faits  avec  leur 
concours  (2),  cette  obligation  est  surtout  rigoureuse 
vis-à-vis  des  clients  que  leur  pratique  personnelle  des 
affaires  ne  rend  pas  aptes  à  défendre  leurs  propres 
intérêts  (3).  Au  contraire,  elle  s'atténue  vis-à-vis  des 
personnes  ayant  l'expérience  des  affaires.  Il  en  résulte 
premièrement  que  la  responsabilité  se  partage  entre 
l'officier  ministériel  et  sion  client,  quand,  tous  deux 
connaissant  également  bien  la  nécessité,  d'après  la 
jurisprudence,  de  faire  tel  acte,  l'abstention  de  tous 
deux  comporte  une  faute  commune  (4).  Il  en  résulte 
même  que  le  client  ne  saurait  demander  à  l'officier 
ministériel  une  indemnité  pour  nullité  d'un  acte 
ordonné  par  lui,  connaissant  pourtant  son  sort  d'après 


exigences  des  tribunaux  sur  la  place  et  la  forme  de  la  signa- 
ture :  Besançon   19  déc.  1877  (S.  78.2.78). 

1.  —  Req.,  29  août  1829  (D.  P.  29.1.343). 

2.  —  Voy.  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Rivière  sous  Req.. 
12  fév.  1883  (S.  -83.1.171). 

3.  —  Req.,  12  fév.  1883,  précité  ;  24  juil.  1890  (S.  92.1.251)  ; 
Caen,  8  juil.  1889  (S.  92.1.251);  Civ.,  9  mai  1916  (S.  18.1.77). 

4.  —  Bordeaux,  12  janv.  1887  (S.  88.2.108). 
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la  jurisprudence  (1).  Le  client  ne  peut  alors  prétendre 
avoir  stipulé  plus  de  droits  que  ne  lui  en  donne  la 
jurisprudence  (2). 

II.  —  Actions  en  justice.  —  Une  jurisprudence  cons- 
tante, sur  laquelle  nous  aurons  occasion  de  revenir 
en  étudiant  le  contrôle  judiciaire  des  actes,  pose  en 
principe  que  le  droit  d'ester  en  justice,  comme  deman- 
deur ou  comme  défendeur,  n'engage  pas  en  cas  d'échec 
et  de  dommages  la  responsabilité  du  perdant  s'il  n'y 
avait  intention  vexatoire  ou  erreur  grossière  (3). 

L'erreur  de  Droit  ne  peut  être  ainsi  qualifiée  quand 
elle  porte  sur  un  point  contestable  et  controversé. 
L'assignation  devant  un  juge  incompétent  pour  un 
motif  discutable  n'engage  donc  pas  la  responsabilité 
du  demandeur  (4).  Mais  il  en  est  autrement  de  la 
demande  contraire  aux  solutions  déjà  fermement  don- 
nées par  des  arrêts  (5)  ,;  notamment,  le  titulaire  d'un 
brevet,  poursuivant  autrui  en  contrefaçon  dans  des 
hypothèses  constamment  écartées  par  la  jurispru- 
dence, engage  sa  responsabilité  civile  (6). 

Notons  qu'à  cet  égard  les  tribunaux  ne  distinguent 
plus,  comme  hors  de  l'exercice  des  actions  en  justice, 
entre  les  personnes  obligées  par  profession  de  con- 


1.  —  Req.,  12  fév.  1883  et  24  juil.  1890,  précités  ;  Caen,  8  juil. 
1889,  précité. 

2.  —  Un  spéculateur  versé  dans  les  opérations  de  Bourse  et 
tenu  au  courant  par  son  agent  de  change  ne  saurait  exiger  des 
justifications  nouvelles  :  Req.,  18  oct.  1916  (S.  16.1  sup.  26  . 
Le  juge  peut  arguer  d'un  règlement  de  compte  signé  par  un 
homme  expérimenté  en  affaires  pour  rejeter  son  action  :  Req.. 
3  nov.  1914  (S.  14.1,  sup.  102).  Il  peut  tirer  une  présomption 
de  l'expérience  des  affaires  d'une  partie  :  Req.,  27  nov.  1917 
(S.  17.1,  sup.  41). 

3.  —  Civ.,  2  déc.  1912  (S.  13.1.254),  demande;  20  avril  1915 
(S.  15.1,  sup.  30)  et  19  déc.  1911  (S.  14.1.404),  défense. 

4.  —  Besançon,  13  juil.  1892  (S.  93.2.50). 

5.  —  Cass.,  25  avril  1893  et  13  juin  1895  (S.  96.1.93  et  230 
21  oct.  1913  (S.  14.1.182). 

6.  —  Cass.  25  avril-  1893  précité. 
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naître  le  Droit  et  les  autres.  Avant  de  saisir  ou  laisser 
saisir  la  justice  d'un  procès,  chacun  est  également 
tenu  de  se  renseigner  sur  l'état  de  la  jurisprudence. 

A  un  point  de  vue  différent,  l'allocation  des  dépens, 
les  juges  paraissent  depuis  un  certain  temps  vouloir 
distinguer  entre  les  fonctionnaires  ou  officiers  publics 
et  les  simples  citoyens.  On  discute  vivement  en  doc- 
trine si  la  résistance  fondée  sur  des  motifs  en  appa- 
rence très  légitimes  expose  aux  dépens  de  l'instance 
entamée  pour  la  vaincre  (1). 

Longtemps,  ne  séparant  ni  la  résistance  d'appa- 
rence sérieuse  et  la  résistance  purement  entêtée,  ni 
celle  des  simples  particuliers  de  celles  des  fonction- 
naires publics,  —  résistance  parfois  en  même  temps 
dans  leur  intérêt  propre  et  celui  de  l'Etat,  -  -  pour- 
suivis pour  les  contraindre  à  l'accomplissement  d'actes 
de  leurs  fonctions,  les  juges  condamnèrent  les  offi- 
ciers publics  régulièrement  aux  dépens,  quand  ils 
commettaient  quelque  erreur  de  Droit,  sans  se  croire 
toujours  obligées  de  motiver  spécialement  cette  con- 
damnation, résultant,  à  leur  avis,  du  jeu  normal  des 
principes  ordinaires  (art.  130  C.  proc.  civ.). 

Il  en  fut  surtout  ainsi  des  conservateurs  des  hypo- 
thèques (2),  pour  qui  la  question  paraît  s'être  posée 


1.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  III,  2e  éd.  n°  1100-4°, 
p.  293;  3e  éd.,  n°  773,  p.  536. 

2.  —  Caen,  4  mai  1842  (J.  Notaires,  LXIII,  p.  29);  Rouen, 
21  juil.  1843.  ibid.,  p.  316  ;  et  13  janv.  1845  (D.  P.  45.4.107)  ; 
Paris,  12  avril  1843  (J.  Notaires,  1853,  p.  248)  ;  Metz,  13  déc. 
1854  (D.  P.  56.2.243  ;  S.  55.2.193)  ;  Trib.  du  Mans,  27  mai  1856 
(J.  Notaires,  1856,  p.  317);  Angers,  23  août  1856,  ibid.,  p.  495  ; 
Paris,  15  fév.  1858,  ibid.,  1859,  p.  163  ;  Caen,  22  juin  1858, 
ibid.,  p.  310  ;  Trib.  Seine,  29  avril  1859,  ibid.,  p.  258  ;  Trib. 
Sceaux,  7  août  1859,  ibid.  p.  552  ;  Trib.  Metz,  4  fév.  1860,  ibid., 
1860,  p.  253;  Trib.  Seine,  8  janv.  1863,  ibid.  1863,  p.  135; 
Orléans,  19  mars  1868  (S.  69.1.173)  ;  Bordeaux,  16  août  1877 
(S.  77.2.334);  Trib.  Grenoble,  9  août  1906  (J.  Notariat,  1907, 
p.  427);  Trib.  Roanne,  31  déc.  1907,  et  Lyon,  28  juil.  1908 
(S.  09.2.33);  Pairis,  13  mars  1908  (D.  P.  10.2.241,  note  M.  de 
Loyncs),  et  10  juin  1910  (S.  11.2.43V 
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le  plus  souvent.  A  leur  égard,  la  très  grande  majorité 
des  arrêts  ne  distingua  pas  entre  les  erreurs  sur  des 
points  difficiles  ou  neufs,  et  celles  qui  portaient  sur 
de  vieilles  controverses  tranchées  par  la  jurispru- 
dence. Fréquemment  des  conservateurs  furent  con- 
damnés aux  dépens  pour  avoir  adopté  des  solutions 
qui  devaient  triompher  plus  tard  (1),  ou  sur  lesquelles 
se  divisèrent  les  premiers  juges  et  ceux  d'appel  (2),  ou 
même  en  faveur  desquelles  existaient  des  arrêts  (3). 

De  bonne  heure  pourtant,  les  conservateurs  s'effor- 
cèrent d'échapper  aux  dépens,  en  excipant  de  leur 
embarras  légitime  dans  des  questions  difficiles  ou 
nouvelles  ;  et  progressivement  se  dessina  un  courant 
favorable  à  leur  thèse  (4),  en  dépit  de  la  résistance  de 
maints  tribunaux  (5).  Cette  exemption  souleva  dans 
la  doctrine  de  vives  et  savantes  protestations  de  nos 
Maîtres,  que  notre  cadre  ne  nous  permet  pas  d'exa- 
miner à  fond  (6). 


1.  —  Paris,  12  avril  1853,  précité;  contrà  :  Civ.,  6  déc.  1859 
(J.  Notaires,  1860,  p.  19)  ;  —  Metz,  13  déc.  1864,  précité;  contrà  : 
Civ.,  6  déc.  1865  (J.  Notaires,  1866,  p.  8). 

2.  —  Trib.  Metz,  4  août  1854  (D.  P.  56.2.243);  contrà  :  Metz, 
13  déc.  1854,  précité  ;  —  Trib.  Chinon.  16  août  1867  (S.  69.1.163); 
contrà  :  Orléans,  19  mars  1868,  précité. 

3.  —  Tirib.  Sceaux,  7  août  1859,  et  Trib.  Metz..  4  fév.  1860, 
précité;  avec  renvois  aux  décisions  antérieures. 

4.  —  Douai,  8  juin  1841  (J.  G.,  v°  Priv.  et  Hijp.,  p.  270*2  : 
Gaen,  4  mai  1842  (J.  Notaires,  LXIII,  p.  99,  exemption  partielle  : 
Trib.  Metz,  4  août  1854,  précité;  Trib.  La  Flèche,  31  août  1863 
\J.  Notaires,  1863,  p.  789)  ;  Trib.  Marseille.  27  août  1869 
(J.  Conservateurs,  n°  2772);  Grenoble,  29  juil.  1874  (D.  P.  75.2. 
130);  Trib.  Brioude,  9  déc.  1891,  précité;  Tfrib.  Grasse,  21  fév. 
1894  (J.  Conservateurs,  n°  4603>  ;  Trib.  du  Havre,  26  nov.  1898, 
ibid.,  n°  4995;  Paris,  16  mai  1902  (S.  03.2.169;  D.  P.  03.2.225); 
Ghambéry,  20  mars   1916  (Gaz.  Trib.  16.2.520). 

5.  —  Rouen,  21  juil.  1843  et  13  janv.  1845;  Metz.  13  déc. 
1854,  précités;  Trib.' Seine,  17  mars  1892,  Trib.  Toulouse.  8  avril 
1892,  et  Toulouse,  8  déc.  1892  (Répertoire  Garnier.  n°  8260); 
Trib.  Grenoble,  9  août  1906,  Trib.  Roanne.  31  déc.  1907,  Paris, 
13  mars  1908  et  Lyon,  26  juil.  1908.  précités. 

6.  —  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loyties.  Priv.  et  hijp..  III, 
n°  2622;  Garsonnet  et  Cézar-Blru,  ubi  suprà;  de  Loynes,  notes 
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Chaque  fois  que  la  difficulté  vint  devant  la  Cour 
suprême,  elle  évita  de  la  trancher  in  terminis  ;  mais 
de  la  rédaction  de  ses  arrêts  semble  bien  ressortir 
que  la  condamnation  du  conservateur  aux  dépens  se 
justifie  seulement  quand  sa  résistance  ne  repose  pas 
sur  des  doutes  sérieux  (1).  D'où  s'ensuivrait  que,  s'il 
doit  échapper  aux  dépens-  au  cas  d'erreur  de  Droit  sur 
questions  discutables,  il  ne  les  évitera  pas  au  con- 
traire dans  les  controverses  jurisprudentiellement 
finies.  Dans  la  dernière  affaire  soumise  à  ladite  Cour, 
un  conservateur  avait  refusé  de  rayer  l'inscription  de 
la  séparation  des  patrimoines  prise  par  un  seul  créan- 
cier successoral,  alors  que,  d'après  une  jurisprudence 
constante,  l'effet  de  l'inscription  est  purement  indi- 
viduel, et  que,  si  elle  profite  aux  autres  créanciers, 
c'est  uniquement  en  ne  procurant  à  son  auteur  nulle 
préférence  vis-à-vis  des  autres,  celui-ci  devant  par- 
tager avec  eux  les  sommes  garanties  par  son  inscrip- 
tion (2).  La  Cour  maintint  la  condamnation  aux 
dépens. 

** 

Concluons  :  chez  nous  la  jurisprudence  constitue 
l'interprétation  officielle  de  la  loi  s'incorporant.  plei- 
nement à  celle-ci.  L'une  est  le  complément  nécessaire 
de  l'autre,  sans  qu'on  les  doive  ni  puisse  séparer. 

Le  caractère  prétorien  de  certaines  réformes  s'ac- 
cuse toutefois  par  des  variantes  de  terminologie,  rap- 
pelant de  loin  les  fictions  et  les  actions  utiles  des 
Latins  :  les  charges  grévant  le  domaine  public  ne  sont 


D.  P.  10.1.177  et  2.241;  Wahl,  notes  S.  05.2.201,  n°  IV;  09.2.33 
et  10.1.149.  Voy.  cep.  :  M.  Charmont,  Rev.  CriL,  1910,  p.  208, 
note  1. 

1.  —  Req.,  11  juil.  1843  (J.  Notaires,  LXIII,  p.  99);  2  fév.  1869 
(S.  69.1.163  ;  D.  P.  70.1.70);  25  janv.  1910  (S.  10.1.449  ;  D.- P. 
10.1.177). 

2.  —  Req.,  25  janv.  1910,  et  Lyon,  28  juil.  1908,  précités,  et  les 
renvois.  —  Req.,  9  avril  1906  (J.  Notariat,  1907,  p.  73). 
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jamais  qualifiées  servitudes  (1)  pas  plus  d'ailleurs 
que  les  dommages  causés  aux  voisins  par  des  exploi- 
tations industrielles,  dommages  ouvrant  droit  à  répa- 
ration pécuniaire,  non  à  réclamer  leur  suppres- 
sion (2)  ;  les  droits  d'usage  des  fidèles  sur  les  églises 
ne  sont  pas  davantage  appelés  droits  réels  (3),  ni  ceux 
du  curé  pour  maintenir  l'ordre  à  église  ne  sont 
nommés  «  droits  de  police  »  (4),  etc. 


1.  —  Louis  Rigaud,  la  Théorie  des  droits  réels  administra- 
tifs (thèse,  Toulouse,  1914),  passim. 

2.  —  Demogue  :  Les  Notions  fondamentales  du  droit  privé, 
p.  489. 

3.  —  A.  Mestre,  note  sous  Civ.,  5  fév.  1912  (S.  12.1.354,  §  4), 

4.  —  Note  M.  Roux,  sous  Crïm.,  12  janv.  1911  (S.  12,1.345), 
ei  M.  Crouzil  :  Guide  juridique  du  Clergé,  1914,  p.  80. 


TITRE  PREMIER 
Influence  de  la  Tradition 


C'est  une  vérité  devenue  banale  que  la  vie  des 
sociétés,  comme  celle  de  tous  autres  êtres,  obéit  à 
deux  sortes  de  forces  constamment  combinées,  celles 
de  conservation  et  celles  d'évolution.  Ces  deux  ten- 
dances apparaissent  naturellement  dans  ces  phéno- 
mènes sociaux  que  sont  les  phénomènes  juridiques. 
En  outre,  on  peut  observer  qu'à  l'ordinaire,  si  les 
forces  de  transformation  paraissent  jouer  le  rôle  pré- 
pondérant en  Droit  public  (1),  ce  rôle  semble  appar- 
tenir au  contraire  aux  forces  conservatrices  en  Droit 
privé,  l'un  étant  ainsi  le  contrepoids  de  l'autre.  Cette 
différence  est  très  marquée  dans  nos  pays  latins,  où 
les  institutions  publiques  ont  souvent  et  beaucoup 
changé,  tandis  que  nous  possédons  encore,  en  Droit 
privé,  la  plupart  de  celles  de  nos  ancêtres  (famille, 
propriété,  contrats,  etc.). 

Moins  efficace  que  dans  les  autres  pays,  la  puis- 
sance de  la  tradition,  en  Droit  privé,  persiste  dans  les 
Etats  qui  adoptent  les  formes  les  plus  élevées  de  la 
législation,  c'est-à-dire  les  lois  écrites  et  les  Codes.  Au 


1.  —  Cf.  M.  Hauriou,  Principes  de  Droit  public,  2e  éd.,  1916, 
pp.  219-251.  Dès  le  xvie  siècle,  Montaigne  observait  sa  mobilité  : 
((  Depuis  que  je  suis  nay,  j'ay  veu  trois  ou  quatre  fois  rechan- 
ger celles  (les  lois)  des  Anglais  nos  voisins,  non  seulement  en 
subject  politique,  qui  est  celui  qu'on  veult  dispenser  de  cons- 
tance      »  (Essais,  liv.  II,  ch.  12). 
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IIIe  siècle  de  notre  ère,  le  jurisconsulte  Paul  observait 
déjà  :  «  Posteriores  leges  ad  priores  pertinent.  »  {Dig. 
1.3  de  legibus,  28).  Ce  principe  est  encore  exact  en 
France,  où  la  codification  a  beaucoup  plus  consolidé 
le  passé  qu'innové  pour  l'avenir,  comme  chacun  le 
sait,  et  comme  on  l'a  reproché  souvent  à  nos  Codes. 

Portalis  nous  disait  en  l'an  VIII  :  «  Les  Codes  des 
peuples  se  font  avec  le  temps  ;  mais  à  proprement 
parler  on  ne  les  fait  pas  »  (1).  Dans  la  première  moitié 
du  xixe  siècle,  alors  qu'on  admirait  encore  nos  Codes 
avec  une  sorte  de  superstition,  Royer-Collard  écrira  : 
a  Les  lois  ne  s'improvisent  pas.  Un  code  n'est  sans 
doute,  à  peu  de  chose  près,  que  la  reproduction  et  la 
consolidation  mieux  entendues  des  dispositions  pré- 
cédentes. Les  habitudes  et  les  besoins  d'un  peuple  ne 
se  modifient  que  par  degrés,  et  la  législation  ancienne 
forme  avec  celle  qui  lui  succède  une  chaîne  dont  les 
anneaux  ne  peuvent  être  rompus  sans  les  plus  grands 
inconvénients  »  (2). 

Les  codifications  ne  transforment  pas,  du  jour  au 
lendemain,  le  génie  national  ;  les  plus  étendues  res- 
tent encore  incomplètes  ;  moins  encore  arrêtent-elles 
l'évolution  de  la  vie  juridique,  et  enfin  les  meilleures 
n'ont-elles  point,  parce  qu'elles  sont  après  tout 
l'œuvre  des  hommes,  et  plus  spécialement  de  certains 
hommes,  quelque  chose  de  très  imparfait  (3)  ? 


1.  —  Discours  préliminaire  du  projet  de  Code  civil  (Fenet.  I. 
476). 

2.  —  Royer-Collard,  Introduction  à  ses  Codes  français,  éd. 
1842,  p.  il. 

3.  —  Ces  imperfections  étaient  crûment  mises  en  vedette  par 
Montaigne  :   «  Les  loix  se  maintiennent  en  crédit,  non  parce 

qu'elles  sont  iustes,  mais  parce  qu'elles  sont  loix        Elles  sont 

souvent  faictes  par  des  sots  ;  plus  souvent  par  des  gents  qui. 
en  haine  d'égualité,  ont  faulte  d'équité  ;  mais  toujours  par  des 
hommes,  aucteurs  vains  et  irrésolus.  »  (Essais,  liv.  III,  ch.  13). 
—  Avant  lui,  Julien  avouait  plus  laconiquement  cette  imper- 
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Pour  les  mêmes  raisons,  après  avoir  en  1904,  —  au 
moment  du  centenaire  du  Code  civil,  —  beaucoup  dis- 
cuté sur  la  révision  de  nos  Codes,  l'opinion  prépondé- 
rante, reconnaissant  la  force  de  la  tradition,  s'est 
montrée  favorable  à  des  retouches  partielles  et  pru- 
dentes plus  qu'à  la  refonte  totale  et  brusque. 

Il  est  aisé  de  constater  notre  caractère  traditionna- 
liste,  à  nous  autres  Français,  en  tout  ce  qui  concerne 
le  Droit  privé,  malgré  notre  apparent  fétichisme  des 
lois  écrites.  Chaque  fois  qu'une  d'elles  édicté  précepte 
nouveau,  parût-il  indispensable,  —  maximum  de  la 
journée  de  travail,  repos  hebdomadaire,  responsabi- 
lité du  risque  professionnel,  retraites  ouvrières  et 
paysannes,  —  il  faut  se  garder  soigneusement  des 
formules  trop  absolues,  multiplier  les  exceptions,  se 
cantonner  d'abord  dans  des  cas  déterminés,  renvoyer 
pour  l'application  à  des  décrets  réglementaires  beau- 
coup plus  faciles  à  retoucher  que  des  lois.  Et  pour- 
tant, on  doit  retarder  l'entrée  en  vigueur  des  disposi- 
tions nouvelles  pour  permettre  aux  intéressés  de  s'y 
préparer  ;  et  l'on  doit  retoucher  la  loi  au  bout  de 
v  quelques  années  à  peine,  heureux  de  ne  pas  être 
obligés  d'en  suspendre  l'application  commencée,  ou  de 
fermer  volontairement  les  yeux  sur  sa  violation, 
voire  d'ordonner  le  silence  aux  agents  chargés  de  son 
exécution. 

Les  lois  ont  besoin  d'être  façonnées  par  la  tradi- 
tion. Si  elles  ne  l'ont  été  d'avance,  comme  lorsqu'elles 
sanctionnent  une  longue  pratique  antérieure,  elles 
doivent  l'être  après  coup  (1). 


fection,  en  disant  :  «  Non  omnium,  quœ  a  majoribus  consti- 
tutœ  sunt,  ratio  reddi  potest.  »  (Dig.,  I,  3,  de  legibus,  20.  Cf. 
J.  Cruet,  La  Vie  du  Droit  et  l'Impuissance  des  Lois,  pp.  162 
et  s.,  171  et  s. 

1.  —  «Si  nous  voulons  plus  avant  philosopher,  avec  Platon, 
nous  cognoistrons  que  les  mœurs  qui  ont  précédé  toutes  loix 
et    coustumes    ont    aussi  bien   introduit  et  estably  les  loix 

9 
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Encore  aujourd'hui,  les  grands  principes  et  la 
plupart  des  règles  de  détail  de  notre  Droit  privé  sont 
antérieurs  à  nos  codifications. 

,  D'ailleurs,  ce  serait  se  faire  de  tout  Code  une  idée 
singulièrement  inexacte  que  d'y  vouloir  trouver  la 
réglementation  absolument  complète  de  notre  Droit 
privé.  Chaque  fois  qu'on  rédige  une  discipline  humaine 
(religieuse,  professionnelle,  etc.)  abstraction  faite  de 
ses  lacunes,  volontaires  ou  non,  plus  ou  moins  incons- 
ciemment on  laisse  toujours  une  part  aux  traditions 
orales  générales,  jugées  par  les  rédacteurs  trop  au-des- 
sus de  l'œuvre  pour  y  prendre  place,  et  aux  usages 
constamment  suivis  en  fait,  base  tellement  élémen- 
taire qu'on  s'y  réfère  implicitement  à  tout  instant. 

Cette  influence  de  la  tradition  s'exercera  principale- 
ment par  les  lois  anciennes,  les  maximes  tradition- 
nelles et  les  usages  constants.  Dans  maint  passage  du 
discours  préliminaire  du  Code  civil,  discours  tout 
empreint  de  bon  sens  pratique  et  que,  nous  ne  savons 
pour  quel  fantôme  abstrait,  on  a  trop  longuement 
oublié,  Portalis  a  reconnu  à  la  fois  l'autorité  de  ces 
sources  complémentaires  pour  combler  les  lacunes 
du  Droit  nouveau  et  des  traditions  antérieures  pour 
interpréter  les  Codes  :  «  Nous  nous  sommes  préservés 
de  la  dangereuse  ambition  de  vouloir  tout  régler  et 
tout  prévoir...  Une  foule  de  choses  sont  nécessaire- 
ment abandonnées  à  l'empire  de  l'usage...  Chez  toutes 
les  nations  policées,  on  voit  toujours  se  former,  à 
côté  du  sanctuaire  des  lois  et  sous  la  surveillance  du 
législateur,  un  dépôt  de  maximes,  de  décisions  et  de 
doctrine,  qui  s'épure  journellement  par  la  pratique  et 
par  le  choc  des  débats  judiciaires...  et  qui  a  eonstam- 

escrites  que  les  coustumes  »  (Charondas,  Pandectes,  Liv.  1  . 
ch.  xxv,  éd.  1607,  pp.  398  et  s.).  —  Cf.  Hauriou,  Science  sociale 
traditionnelle,  pp.  29  et  s.  ;  85,  278  et  s.  ;  La  Souverainct<' 
Nationale  (Rec.  Acad.  Lég.  1912,  pp.  17  et  27Ï  ;  Charment .  Le 
Droit  et  l'Esprit  démocratique,  §  I,  Sources  du  Droit  positif  à 
l'époque  actuelle,  p.  16  ;  §  VII,  l'Esprit  juriste,  pp.  176  et  s. 
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ment  été  regardé  comme  le  vrai  supplément  de  la 
législation  (1).  —  A  défaut  de  texte  précis  sur  chaque 
matière,  un  usage  ancien,  constant  et  bien  établi... 
une  opinion  ou  une  maxime  reçue  tiennent  lieu  de 
loi  (2).  —  Il  est  trop  heureux  qu'il  y  ait  une  tradition 
suivie  d'usages,  de  maximes  et  de  règles,  pour  que 
l'on  soit  en  quelque  sorte  obligé  à  juger  aujour- 
d'hui comme  on  a  jugé  hier,  et  qu'il  n'y  ait  d'autres 
variations  dans  les  jugements  publics  que  celles  qui 
sont  amenées  par  la  progression  des  lumières  et  la 
force  des  circonstances  »  (3). 

Les  tendances  nouvelles  d'une  législation  se  tra- 
duiront surtout  par  de  nouvelles  lois  écrites,  celles-ci 
en  seront  l'élément  novateur  et  pour  ainsi  dire  dyna- 
mique, tandis  que  le  Droit  ancien,  les  maximes  tradi- 
tionnelles et  l'usage  en  représentent,  sauf  une  réserve 
faite  plus  loin,  l'élément  statique  et  pondérateur.  Sans 
prétendre  à  rigueur  absolue,  il  est  permis  de  soutenir 
que,  dans  la  combinaison  de  ces  deux  éléments,  cha- 
cune des  trois  grandes  manifestations  de  la  tradition 
agit  à  sa  manière. 

Aux  lois  anciennes,  il  revient  principalement  de 
combler  les  lacunes  du  nouveau  Droit.  Aux  axiomes 
traditionnels,  il  incombe  surtout  de  corriger  les  imper- 
fections des  lois  écrites  et  de  les  mettre  d'accord,  le 
mieux  possible,  avec  l'ensemble  du  Droit,  par  exemple 
en  restreignant  leurs  dispositions  exceptionnelles,  en 
étendant  au  contraire  celles  de  Droit  commun,  en  indi- 
quant celles  qui  sont  d'ordre  public  et  ne  souffrent 
pas  dérogation  volontaire.  Aux  usages  principalement 
il  appartient  d'interpréter  le  Droit  civil,  en  fournissant 
les  notions  élémentaires  qu'il  ne  définit  pas  (4). 


1.  —  Fenet,  I,  p.  469. 

2.  —  Id.,  ibid.,  p.  471. 

3.  —  Id.,  ibid.,  p.  472. 

4.  —  Bien  entendu,  cette  distribution  des  rôles  est  toute 
approximative  ;  nous  verrons,  par  exemple,  les  adages  anciens 
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En  outre,  quoique  ces  trois  genres  d'institutions 
représentent  l'influence  de  l'acquis  et  du  permanent, 
on  peut  prétendre,  jusqu'à  un  certain  point,  que  cha- 
cun les  représente  à  un  degré  différent.  Les  anciens 
textes  reflètent  exclusivement  l'influence  du  passé  ;  les 
usages  simultanément  celle  du  passé  et  celle  du  pré- 
sent, —  car  tous  les  jours  se  forment  usages  nouveaux 
s'adj oignant  ou  se  substituant  aux  anciens  ;  —  les 
maximes  coutumières,  interprétées  par  la  jurispru- 
dence, deviennent  des  moyens  de  faire  évoluer  le 
Droit,  reliant  ainsi  le  passé  à  l'avenir. 

En  France,  où  toutes  les  branches  du  Droit  ne  sont 
pas  également  codifiées,  ni  même  également  régle- 
mentées par  écrit,  la  tradition  intervient  plus  ou  moins 
profondément  clans  chacune,  selon  L'état  de  sa  codifi- 
cation ou  le  développement  de  sa  législation  écrite. 
Considérable  dans  les  branches  du  Droit  où  les  textes 
écrits  sont  rares,  comme  en  Droit  international  privé, 
très  notable  encore  en  Droit  commercial,  où  ie  législa- 
teur a  volontairement  laissé  beaucoup  de  points  sans 
les  réglementer  de  sa  main,  son  importance  est  évi- 
demment moindre  en  Droit  civil  et  surtout  en  pro- 
cédure. 

Cependant,  même  dans  ces  deux  derniers  domaines, 
son  rôle,  que  la  seule  force  des  choses  interdirait,  nous 
l'avons  vu,  de  jamais  négliger  complètement,  s'accroît 
chez  nous  à  raison  des  conditions  propres  à  notre 
pays.  On  a  fait  judicieusement  observer  la  grande  part 
que  la  technique  de  notre  Code  civil  —  à  la  différence 
de  celle  du  Code  civil  allemand  -     laisse  à  l'inter- 


servir  souvent  à  compléter  le  Dlroit  nouveau,  plus  souvent 
encore  à  déterminer  son  exacte  portée.  A  chacun  de  ces  trois 
éléments  de  la  tradition  correspond  l'un  des  trois  faits  que 
Papinient  dans  un  texte  célèbre,  assignait  au  Droit  protorien, 
introduit  «  ndjuvendi  vel  supplendi}  vel  corrigendi  juris  ci- 
vilis  gratia,  propter  utilitatem  publicam  »  (Dig.  1.1,  dty  jus.  cl 
jure,  7.2). 
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prête,  par  l'ampleur  allant  parfois  jusqu'à  l'impréci- 
sion de  ses  termes  ou  de  ses  préceptes  et  par  l'absence 
ordinaire  de  conceptions  doctrinales  ou  même  de  défi- 
nitions (1).  Nous  en  dirions  autant  du  Code  de  procé- 
dure qui,  lui  aussi  œuvre  de  praticiens,  détermine 
avec  soin  les  délais  et  les  formes  sans  jamais  préciser 
les  effets  d'une  institution  (2). 

Nous  ne  prétendons  pas  faire  une  étude  abstraite  et 
théorique  des  différentes  sources  du  Droit  privé,  dis- 
tinctes de  nos  Codes  et  des  lois  postérieures  qui  les 
ont  complétées.  Plusieurs  fois,  ce  travail  a  été  présenté 
par  des  Maîtres  à  la  taille  desquels  nous  n'avons  pas 
l'outrecuidance  de  nous  hausser  (3).  Plus  modeste, 
notre  but  n'est  que  d'exposer  comment  les  tribunaux 
français  comprennent  l'influence  de  la  tradition  sur 
l'élaboration  du  Droit.  Ce  sera  donc  l'analyse  d'une 
oeuvre  essentiellement  prétorienne. 

Pas  davantage  nous  n'espérons  arriver  toujours  à 
conclusions  d'une  logique  imperturbable.  Les  phéno- 
mènes sociaux  ne  s'emprisonnent  pas  dans  des  for- 
mules étriquées  ;  l'intérêt  de  leur  étude  est  que  sou- 
vent, à  leur  sujet,  deux  et  deux  ne  font  pas  nécessaire- 
ment quatre.  En  outre,  on  ne  doit  pas  songer  à  con- 
cilier facilement  une  institution  fatalement  un  peu 
rigide,  comme  la  loi  civile,  surtout  mise  en  Codes, 
avec  d'autres  essentiellement  amples  et  mouvantes, 


1.  —  Gény,  'la  Technique  législative  dans  la  codification 
civile  moderne  (Livre  du  Centenaire,  pp.  1012  et  s.,  pp.  1020 
et  s.).  Sur  la  technique  du  C,  civ.  allemand,  voy.  Saleilles, 
Notice,  Ann.  lég.  étr.  XXVI,  pp.  151  et  157  ;  voy.  aussi  l'Intro- 
duction (n°  xxiv,  p.  xxxi  et  s.)  à  la  traduction  française  dudit 
Code,  publiée  par  le  Comité  de  Législation  étrangère. 

2.  —  A.  Tissier,  le  Centenaire  du  Code  de  procédure  et  les 
projets  de  réforme  (Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1906,  pp.  628,  630  et  s.). 

3.  —  Voy.  surtout  M.  Gény,  Méthode  d'Interprétation  et 
Sources  en  Droit  privé  positif,  2e  éd.  (deux,  vol.,  gr.  in-8°,  Paris 
1919). 
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comme  celles  que  créent  les  mœurs,  alors  surtout  que 
la  tradition  contient  une  part  de  contingent  et  d'irra- 
tionnel (1),  tout  comme  la  loi  écrite  contient  quelque 
chose  d'artificiel  et  de  relatif  pour  devenir  prati- 
que (2). 


li  —  Charmont,  op.  cit.,  §  1,  Sources  du  Droit  positif,  pp.  24 
et  s.;  §  7,  rEspiït  juriste,  p.  177:  cf.  Charondas,  Pandeclcs. 
liv.  II,  ch.  25  (éd.  1607,  p.  398). 

2.  —  Gény,  Les  Procédés  d'élaboration  du  Droit  civil  les 
Méthodes  juridiques,  p.  181  et  S;)  ;  Science  et  Technique  en 
Droit  privé  positif f  I-  pp.  96-100;  cf.  Larnaude,  le  Droit  public, 
sa  conception,  sa  méthode  (les  Méthodes  juridiques,  p.  17 
Berthélemy,  la  Méthode  applicable  à  l'étude  du  Droit  adminis- 
tratif (ibid.,  p.  69);  Meyriial,  du  Rôle  de  la  Logiguè  dans  la 
formation  scientifique  du  Droit  (Revue  de  Métaphysique  et  de 
Morale,  1907)'. 


CHAPITRE  III 


Le  Droit  ancien 

La  société  française  actuelle  est  fille  de  l'ancienne. 
Le  Droit  ancien  a  donc  survécu  sur  bien  des  points  ; 
en  outre,  son  écho  se  retrouve  dans  beaucoup  de 
textes  du  Droit  nouveau  ;  —  et,  quand  nous  disons 
«  Droit  ancien  »,  nous  visons  à  la  fois  le  Droit  romain, 
le  Droit  français  antérieur  à  1789,  et  le  Droit  dit  inter- 
médiaire formé  entre  cette  date  et  le  Code  civil.  D'ail- 
leurs, jamais  nos  Codes  n'ont  entendu  faire  complète- 
ment table  rase. 

La  loi  du  30  ventôse  an  XII  (art.  7),  on  le  sait,  tout 
en  laissant  le  Droit  intermédiaire  en  vigueur,  sauf 
abrogation  tacite,  n'enlève  leur  force  exécutoire  aux 
vieilles  lois  romaines  ou  françaises  que  dans  les  seules 
matières  formant  l'objet  du  Code  civil.  Si  l'article  1041 
du  Code  de  procédure  civile  paraît  employer  une  for 
mule  plus  rigoureuse  :  «  Toutes  lois,  coutumes,  usages 
et  règlements  relatifs  à  la  procédure  civile  seront 
abrogés  »,  il  fut  aussitôt  législativement  interprété 
comme  ne  supprimant  pas  les  lois  relatives  aux 
matières  dont  il  ne  traitait  point  (Avis  du  Conseil 
d'Etat,  12  mai-ler  juin  1807).  Et  la  loi  du  15  septembre 
1807  (art.  2)  à  son  tour  viendra  répéter  la  même  chose 
à  propos  du  Code  de  commerce. 

En  outre,  combien  de  références,  explicites  ou  impli- 
cites, dans  quantité  d'articles  des  trois  nouveaux 
Codes  ! 

Il  convient  de  ne  pas  négliger  le  Droit  ancien,  quand 
on  cherche  à  déterminer  les  principes  juridiques  nous 
régissant  à  l'heure  présente.  Constamment  éprise  de 
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vues  théoriques,  longtemps  l'admiratrice  de  nos  Codes, 
la  doctrine  a-t-elle  toujours  compris  l'avantage  à  tirer 
de  cet  élément  précieux  ?  (1). 

En  tous  cas,  un  certain  nombre  d'auteurs,  et  non 
des  moindres,  ont  abondamment  utilisé  cette  féconde 
source  du  Droit,  —  lois  romaines,  coutumes,  arrêts 
des  Parlements,  auteurs  anciens,  —  y  voyant  une 
explication  anticipée,  mais  nécessaire,  du  Droit  nou 
veau.  Ce  sont  principalement  Duranton  et  Toullier, 
parmi  les  premiers  interprètes  du  Code  civil,  au  temps 
où  Pigeau,  Carré,  Berriat-Saint-Prix  "n'en  usent  pas 
moins  en  procédure  ;  après  eux,  Troplong,  Demo- 
lombe,  Aubry  et  Rau,  vers  le  milieu  du  xix6  siècle, 
époque  où  le  mouvement  gagne  jusqu'à  des  crimina- 
listes  comme  Chauveau  et  Faustin  Hélie,  qui  font 
grand  usage  des  textes  latins  et  des  auteurs 
anciens  (2)  ;  en  dernier  lieu,  Hue  et  M.  Planiol,  — 
Aubry  et  Rau?  ainsi  que  Hue,  citent  surtout  les  lois 
romaines,  comme  en  procédure  MM.  Garsonnet  et 
CézarJBru  (3). 

Les  praticiens  du  Droit  —  avocats,  notaires,  avoués, 
—  ménagèrent  au  moins  les  transitions,  et  pendant 
cinquante  ans  commentèrent  le  nouveau  Droit  avec 
l'ancien,  comme  en  témoignent  les  innombrables  notes 
marginales  ou  fiches  intercalaires  dont  ils  illustraient 
leurs  codes,  leurs  répertoires  et  tous  leurs  livres.  Pen- 
dant la  première  moitié  du  xixe  siècle,  on  étaye  fré- 
quemment les  pourvois  en  Cassation  de  textes  du 
Digeste  (4).  Vers  1842,  en  tête  d'un  ouvrage  destiné 

1.  —  Cf.  Charmont  et  Chausse,  les  Interprètes  du  Code  eiril 
(Livre  du  Centenaire,  I,  pp.  133-172). 

2.  —  Chauveau  et  Faustin  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal. 
2e  éd.,  1843. 

3.  —  A  ces  commentateurs  des  Codes,  ajoutons,  ce  qui  est 
plus  curieux,  un  arrêtiste,  Labbé,  dont  les  notes  sont  couram- 
ment étayées  de  textes  latins  et  de  références  au  Digeste. 

4.  —    Voy.  par  -exemple  :  Crim.,  5  nov.  1835  (J.  G..  v°  Cas- 
sation, n°  1394)  ;  Req.,  16  mars  1840  (S.  40.1.321  ;  D.  P.  40.1 
157),  etc. 
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aux  praticiens,  un  brillant  avocat,  Royer-Collard, 
disait,  après  avoir  observé  que  les  transformations 
législatives  sont  graduelles  :  «  Il  faut  garder  soigneu- 
sement les  monuments  antérieurs,  soit  parce  que 
plusieurs  d'entre  eux  conservent  encore  toute  leur 
autorité,  soit  parce  que  les  autres  présentent  le  plus 
haut  intérêt  pour  l'histoire  du  Droit  et  pour  l'intelli- 
gence des  règles  nouvellement  formulées  »  (1).  A  la 
fin  du  Second  Empire,  les  avocats  consultaient  encore 
couramment  nos  vieux  auteurs  (Casaregis,  Straccha, 
Ansaldi,  Savary),  même  pour  y  chercher  une  solution 
aux  questions  les  plus  neuves,  comme  les  conflits  entre 
patrons  et  ouvriers  (2). 

Les  tribunaux,  dont  le  service  ne  peut  s'arrêter  un 
seul  jour,  n'interrompirent  jamais  la  tradition,  conti- 
nuant d'invoquer,  au  xixe  siècle,  les  autorités  qui  déci- 
daient leurs  prédécesseurs,  d'abord  chaque  fois  que 
les  nouveaux  textes  ne  les  contredisaient  pas  expressé- 
ment, puis,  peu  à  peu,  seulement  lorsqu'elles  ne  s'op- 
posaient point  à  des  conceptions  latentes  générales  ou 
même  à  des  textes  spéciaux  paraissant  mieux  corres- 
pondre à  l'état  social  contemporain.  Grâce  à  la  juris- 
prudence, le  Droit  évolue  par  étapes  et  sans  brusque- 
rie, pour  la  plus  grande  stabilité  des  institutions 
sociales.  De  la  sorte,  beaucoup  de  monuments  du  Droit 
ancien  conservent  de  nos  jours  autorité  dans  le  pré^ 
toire,  comme  source  indépendante,  quand  ils  concer- 
nent -des  matières  que  nos  Codes  ne  réglementent  pas, 
comme  élément  d'interprétation  de  ceux-ci  dans  le 
cas  contraire  (3). 


1.  —  Royer-Colla.rd,  Introduction  à  ses  Codes  français, 
éd.  1842,  p.  h. 

2.  —  Emile  Ollivier,  Le  19  janvier,  pp.  198  et  s. 

3.  —  On  peut  comparer  les  transformations  du  Droit,  tous 
les  jours  par  évolution  lente  et  continue  de  la  jurisprudence, 
et  à  certains  moments  par  décisions  nouvelles  du  législateur, 
aux  transformations  biologiques  des  êtres  vivants,  d'ordinaire 
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En  Droit  administratif  et  en  législation  industrielle 
(la  seconde  intimement  unie  jadis  au  premier)  sub- 
sistèrent au  complet  d'anciens  textes  ou  principes 
bien  plus  souvent  qu'en  Droit  privé  (1).  Dans  ce  der- 
nier domaine,  on  en  rencontre  pourtant  quelques- 
uns,  relatifs  surtout  à  la  protection  des  intérêts 
moraux  (sépultures,  souvenirs  de  famille,  nom  patro- 
nymique, titres  nobiliaires),  ou  bien  aux  matières  qui 
côtoient  le  Droit  public  (épaves,  offices  ministériels, 
fondations,  délimitation  du  domaine  public). 

Mais,  en  Droit  privé,  la  jurisprudence  utilisera  les 
sources  anciennes  beaucoup  plus  encore  pour  l'inter- 
prétation des  nouveaux  textes,  prenant  d'ailleurs  ce 
terme  dans  son  acception  la  plus  large,  c'est-à-dire 
non  seulement  la  recherche  du  sens  de  dispositions 
obscures,  mais  encore  le  complément  de  leurs  lacunes. 

N'affirmons  pas  d'ailleurs  que,  dans  ce  travail 
d'adaptation,  lois  romaines  et  vieilles  coutumes  ne  se 
soient  point  parfois  quelque  peu  déformées  !  Il  en  est 
des  exemples  mémorables  ;  nous  en  rencontrerons 
chemin  faisant  ;  mais  avant  nos  juges  actuels,  nos 
jurisconsultes,  même  les  meilleurs,  avaient  bien  fait 
subir  aux  textes  latins  de  célèbres  transformations, 
origine  de  certains  articles  du  Code  civil  (2)  :  et  nous 


par  action  lente  et  progressive  des  forces  naturelles,  acciden- 
tellement au  moyen  de  mutations  brusques  rendues  subitement 
possibles  par  des  causes  encore  inexpliquées.  (Cf.  H.  Roger, 
Introduction  à  l'étude  de  la  Médecine,  2e  éd.,  pp.  109  et  s.). 

1.  — ■  Sur  la  survivance  de  textes  anciens  dans  la  législation 
industrielle,  habituellement  considérée  comme  une  branche 
du  proit  née  d'hier  et  soumise  exclusivement  à  des  textes 
fraîchement  élaborés,  voy.  :  Bry  et  E.-H.  Perreau.  Les  lois  du 
Travail  industriel  et  de  la  Prévoyance  sociale,  6e  éd.  1921.  n  6, 
p.  5  ;  voy.  aussi  notre  ouvrage  :  Législation  et  Jurisprudence 
pharmaceutiques,   1920,  Introduction. 

2.  —  L'impossibilité  de  désavouer  l'enfant  qui  n'est  pas  ùé 
vivant  et  viable  (airt.  314-3°,  C.  civ.)  vient  d'une  inexacte  inter- 
prétation des  termes  perfeeium  parfum  (Dig.,  I.  5,  de  statu 
homnumf  li2,  et  si  vivus  perfecte  natus  {C.  VI,  29,  de  post. 
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verrons  plus  loin,  même  à  l'heure  actuelle,  la  juris- 
prudence déformer,  utilitatis  causa,  des  textes  de  nos 
Codes  et  des  lois  potérieures,  montrant  ainsi  que  cette 
méthode  correspond  à  un  besoin  de  tous  les  temps. 

SECTION  I 
Maintien  du  Droit  ancien 

§  1er.  —  Survivances  anciennes 

Nombreux  sont  les  emprunts,  en  Droit  civil,  faits  par 
la  jurisprudence  actuelle  soit  aux  Latins,  soit  à  nos 
pères. 

Au  Droit  romain,  en  premier  lieu.  Conformément 
au  Droit  romain,  elle  considère  un  tombeau  comme 
locus  religiosus  (Dig.  XI. 7  de  religiosh,  2,  5  et  4), 
comme  tel  en  dehors  du  patrimoine.  Aussi  n'est-il  pas 
compris  dans  la  quotité  disponible  (1)  ni  susceptible 
de  cession  à  titre  onéreux  (2),  ni  mentionné  dans  le 
partage  et  l'état  liquidatif  de  succession  (3).  —  De 


hered.,  3)  ;  cf.  Domat,  Lois  Civiles,  2e  part.,  liv.  I,  tit.  I,  sect.  2, 
n°  5  ;  Merlin,  Rep.  Jur.,  v°  Héritier,  sect.  VI,  §  8;  et  v°  Légitimité, 
sect.  II,  §  1  ;  —  l'effet  de  plein  droit  de  la  compensation  légale 
(art.  1290)  provient  d'une  fausse  traduction  des  mots  ipso 
jure  (dans  Inst.,  VI,  6,  de  act.,  30;  C,  IV,  31,  de  compens.,  14, 
pr.  ;  cf.  Planiol,  op.  cit.,  II,  n°  590,  8e  éd'v  p.  191)  ;  —  la  pré- 
somption de  paiement  de  la  dot  de  l'article  1569  irésulte  d'une 
interprétation  critiquée  de  :  C,  V,  15,  de  dotis  causa  non  num., 
4  ;  cf.  Lange  :  Le  Praticien  Français,  I,  liv.  3,  ch.  22  (11e  éd., 
p.  235).  —  De  même  aussi  la  présomption  simple  pater  is  est 
quem  nuptiae  demonstrant  (Dig.,  ll}  4,  de  in  jus  vocando,  1), 
était  loin  d'avoir  l'énergie  de  celle  de  l'article  312.  —  Sur  ces 
erreurs,  cf.  Gény  :  Méthode,  I,  n°  103,  p.  289. 

1.  —  Req.,  7  avril  1857  (S.  57.1.341);  Paris,  24  fév.  1893 
(S.  93.2.189). 

2.  —  Req.,  9  juin  1898  (S.  02.1.134);  Lyon,  8  juin  1911  (S.  12. 
2.19);  voy.  cep.  Lyon,  17  août  1880  (S.  82.2.78),  qui  semble 
être  un  alrrêt  d'espèce. 

3.  —  Trib.  Seine,  16  avril  1912  (S.  19.2.113,  note  M.  Mcstre). 
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même,  selon  les  définitions  romaines  disant  du 
mariage  :  Consortium  omnis  vitœ,  divini  et  humant 
juris  communicatio  (Modestin,  Dig.,  XXIII. 2  de  ritu 
nupt,  1),  et  de  la  femme  :  Socia  rei  humanœ  atque 
divinœ  domus  (Gordien,  C,  IX. 32  de  crim.  exp.  her,  2), 
les  juges  prolongent  au  delà  du  décès  la  communauté 
d'intérêts  moraux  entre  époux,  par  exemple  en  conser- 
vant à  la  veuve  le  nom  du  mari  (1),  lui  réservant  une 
place  dans  son  tombeau  (2),  la  préférant  en  principe 
à  toute  autre  personne  pour  ordonner  les  obsèques  du 
mari  prédécédé  (3),  permettant  de  stipuler  insaisissa- 
ble la  rente  viagère  constituée  en  sa  faveur  par  son 
mari,  à  compter  de  son  décès,  comme  prolongation 
de  son  devoir  alimentaire  pendant  mariage  (4).  — 
Nonobstant  les  changements  survenus  pour  d'autres 
mers,  on  détermine  toujours  le  rivage  de  la  Méditer- 
ranée, la  mer  latine,  d'après  la  formule  romaine  :  Est 
autem  litus  maris  quatenus  hijbernus  fluctus  maxi- 
mus  excurrit  (Inst.  II. 1,  de  div.  rer.,  3  ;  Dig.  L.  16  de 
verb.  sig.  96  et  112)  ;  il  comprend  la  portion  des  terres 
que  recouvrent  les  plus  hautes  eaux  (5).  —  Le  droit 
de  superficie,  et,  sur  tous  les  points  non  prévus  par 
la  loi  du  25  juin  1902,  celui  d'emphytéose  restent  sou- 
mis aux  lois  romaines. 

Nos  anciennes  Ordonnances  fourniront  la  délimita- 
tion des  rivages  de  l'Océan  :  «  jusques  où  le- grand 
flot  de  mars  s'étend  sur  les  grèves  »  (Ord.  août  1681, 


1.  —  Paris,  18  jùil.  1877  (S.  78.2.241)  ;  27  déc.  1893  (S.  95.2. 
146);  Lyon,  18  janv.  1894  (S.  97.2.113;  D.  P.  94.2.222). 

2.  —  Bordeaux,  9  fév.  1887  (S.  88.2.131);  Nancy,  24  mai  1889 
(S.  89.1.188);  Bourges,  22  mars  1911  (S.  11.2.112). 

3.  —  Poitiers,  27  nov.  1905  (S.  08.4.134);  Paris,  30  oct.  1902 
(S.  03.2.8)  et  1er  août  1899  (S.  03.2.73  et  notre  note). 

4.  —  Bordeaux,  2  fév.  1885  (/.  Assurances,  1885,  p.  577  : 
Trib.  Seine,  4  mars  1902  (D.  P.  03.2.13». 

5.  —  Beq.,  4  mai  1836  (S.  36.1.465  ;  D.  P.  36.1.366);  le  Con- 
seil d'Etat  est  dans  le  même  sens  :  27  juin  1884  (,S.  86.2.21  et 
conc.  Commis,  du  Gouvern.). 
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liv.  IV,  tit.  VII,  art.  1er)  (1),  les  règles  à  suivre  pour 
l'acquisition  des  «  bois  canards  »,  qui  se  détachent 
des  radeaux  (Ord.  déc.  1672,  ch.  XVII,  art.  9  et  10), 
pour  celle  des  épaves  fluviales  (Ord.  août  1669, 
tit.  XXXI,  art.  16  et  17)  ou  maritimes  (Ord.  août  1681, 
liv.  IV,  tit.  IX,  art.  27-29,  35  et  36). 

Parmi  les  créations  maintenues  de  coutumes 
anciennes,  citons  l'exemple  connu  du  droit  au  nom 
patronymique,  aux  titres  nobiliaires  et  aux  armoiries, 
y  compris  les  actions  qui  les  garantissent  et  les  moyens 
de  les  acquérir  (2).  —  En  négligeant  même  les  usages 
locaux  expressément  maintenus  par  le  Code  civil  (ser- 
vitudes, usages  ruraux,  baux  à  loyers  ou  à  ferme,  etc.), 
il  est  aussi  des  Coutumes  locales  demeurées  en  vigueur 
sur  certains  points,  spécialement  pour  les  vieilles  tenu- 
res  immobilières  propres  à  certains  pays,  tels  sont  le 
bail  à  domaine  congéable  ou  à  convenant,  resté  soumis 
à  la  coutume  de  Bretagne  sur  les  points  qui  n'ont  pas 
été  modifiés  par  les  lois  des  7  juin-6  août  1791  et 
8  février  1897,  le  bail  à  complant  resté  soumis,  sauf 
observation  de  la  loi  du  8  mars  1898,  selon  les  lieux 
soit  à  la  coutume  de  La  Rochelle  qui  donnait  un  droit 
réel  au  colon  (3),  soit  à  celle  du  Poitou  ou  bien  aux 
usages  du  Comté  Nantais,  qui  lui  conféraient  seule- 
ment un  droit  personnel  (4).  le  droit  de  percière  en 
Auvergne  (5),  le  droit  d'esplèche  dans  la  crau 
d'Arles  [6),  etc. 


1.  —  Civ.,  4  fév.   1893  (S.  93.1.358). 

2.  —  Merlin,  op.  cit.f  vls  Nom  et  Noblesse,  et  notre  livre  : 
Le  Droit  au  Nom  en  matière  civile,  1910. 

3.  —  Cass.,  11  fév.  1896  (S.  97.1.10). 

4.  —  Cass.,  11  fév.  1896,  précité;  Poitiers,  19  fév.  1894  (S.  94. 
2.201,  note  M.  Surville),  et  12  juin  1899  (S.  1900.2.298);  Trib. 
Nantes,  4  déc.  1893  (S.  94.2.315);  Cass.,  7  août  1837  (S.  37.1.864; 
D.  P.  37.1.407). 

5.  —  Cass.,  27  janv.  et  30  mars  1868  (S.  68.1.105). 

6.  —  Fassin  :  Le  Droit  d'Esplèche  dans  la  Crau  d'Arles  (th. 
Dr.,  Aix  1898). 
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Au  nombre  des  constructions  de  la  jurisprudence 
des  anciens  Parlements  conservées  par  la  nouvelle, 
une  place  particulière  doit  être  faite  à  la  théorie  des 
offices,  quant  aux  droits  privés  dont  ils  sont  l'objet, 
transférée  depuis  1816  aux  offices  ministériels.  Inhé- 
rents comme  eux  à  la  personne  de  leurs  titulaires  (1), 
ils  ne  peuvent  être  mis  en  société  (2)  ;  mais,  comme 
jadis,  ils  peuvent  tomber  dans  la  communauté  conju- 
gale (3),  sauf  qu'à  la  dissolution  de  celle-ci  le  mari 
survivant  ne  peut  être  contraint  à  vendre  sa  charge  et 
les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  exercer  leur  droit 
sur  le  prix  que  s'il  l'aliène  volontairement  (4).  —  On 
va  pousser  plus  loin  l'imitation  :  jadis,  quand  le  roi 
confirmait  à  la  famille  la  possession  d'un  office  nor- 
malement intransmissible,  faute  d'avoir  payé  le  prêt 
et  la  paulette,  il  était  transmis  libre  de  toutes  hypo- 
thèques antérieures  (5)  ;  aujourd'hui,  quand,  après  la 
destitution  d'un  officier  ministériel,  le  Gouvernement 
oblige  le  nouveau  titulaire  à  payer  une  indemnité, 
celle-ci  n'est  pas  grevée  du  privilège  du  vendeur  appar- 
tenant à  l'auteur  de  l'officier  destitué  (6)  et  ne  tombe 
pas  en  communauté  (7). 


1.  —  Denisart  :  Décisions  Xouvelles,  v°  Offices  et  Officiers. 
nos  15  et  31. 

2.  —  Civ.,  24  août  1841  (D.  P.  41.1.345)  31  déc.  1844  (D.  P. 
45.1.75);  Req.,  15  déc.  1851  (D.  P.  52.1.71);  jurispr.  implicite- 
ment confirmée  par  loi  2  juil.  1862. 

3.  —  Denisart,  ubi  suprà,  n°  63  et  s.;  jurisprudence  cons- 
tante depuis  :  Amiens,  17  déc.  1824  (S.  30.2.347)  ;  vov.  notam- 
ment :  Cass.,  6  janv.  1880  (S.  81.1.49). 

4.  —  Denisart,  ubi  suprà,  nos  66  et  s.;  Cass.,  6  janv.  1880. 
précité,  et  note  Labbé  ;  Aix,  10  mai  1906  (S.  08.2.61;  D.  P. 
08.2.401). 

5.  —  Denisart,  ubi  suprà,  n°  37. 

6.  —  Trib.  Marseille,  13  janv.  1904  (D.  P.  04.2.265,  note 
Glasson);  Civ.,  7  juil.  1847  (D.  P.  47.1.257);  13  ffév.  1849  (D.  P. 
49.1.40);  26  mars  1849  (D.  P.  49.1.83);  Req.,  23  avril  1849,  deux 
arrêts  (D.  P.  49.1.102);  23  mars  1853  (D.  P.  53.1.61);  Civ., 
10  août  1853  (D.  P.  53.1.325). 

7.  —  Bordeaux,  12  janv.  1857  {Moniteur  des  Tribunaux. 
31  oct.  1857,  p.  2,  et  8  mars  1858,  p.  1). 
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Selon  l'idée  admise  par  la  jurisprudence  ancienne, 
les  œuvres  de  l'esprit,  tant  que  leur  auteur  n'a  pas 
manifesté  la  ferme  volonté  de  les  monnayer  en  les 
mettant  dans  le  commerce,  ne  font  point  partie  de  son 
patrimoine  (1),  et  ne  seront  donc  ni  compris  dans  sa 
succession,  ni  saisissables  par  ses  créanciers  (2). 

On  peut  encore  noter,  parmi  les  théories  élaborées 
par  nos  anciens  Parlements,  celles  qui  concernent  les 
fondations,  la  dot  moniale,  le  bail  à  nourriture  et 
autres  vieux  contrats,  pratiqués  peut-être  moins  qu'au- 
trefois et  qui  n'ont  pas  pris  place  au  Code  civil. 

En  procédure  se  rencontrent  survivances  analogues. 
Souvent  on  a  décidé  que  les  articles  19  et  20  de 
l'Ordonnance  d'août  1737,  sur  le  recours  en  indica- 
tion du  juge,  étaient  toujours  en  vigueur  (3)  ;  le 
pourvoi  en  Cassation,  sur  lequel  notre  Code  de  procé- 
dure se  tait,  demeure  soumis  en  principe  au  Règle- 
ment du  28  juin  1738  ;  les  conditions  et  les  effets 
propres  aux  différentes  espèces  d'actions  en  justice, 
matière  entièrement  oubliée  par  nos  Codes,  continuent 
d'être  soumis  aux  principes  traditionnels.  Les 
exemples  les  plus  connus  et  les  plus  frappants,  sui 
ce  dernier  sujet,  sont  l'action  paulienne  et  la  pétition 
d'hérédité.  Comme  autrefois,  la  première  exige 
Yeventus  damni  et  le  consilium  fraudis,  et  même,  s'il 
s'agit  d'aliénation  à  titre  onéreux,  la  complicité  de 
l'acquéreur  ;  la  seconde  fait  triompher  le  successible 
établissant  sa  parenté  par  un  mode  quelconque  de 
preuve,  sans  être  astreint  à  représenter  des  actes 


î.   —  Pothier  :  Tr.  de  la  Communauté,  n°  682. 

2.  —  Manuscrit  non  publié  :  Dijon,  18  fév.  1870  (S.  70.1.212; 
D.  P.  71.1.221);  invention  non  brevetée  :  Paris,  27  avril  1872 
(S.  72.2.91). 

3.  —  'Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  2e  éd.,  II,  n°  732, 
pp.  537  et  s.;  3e  éd.,  III,  n°  468,  pp.  10  et  s. 
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d'état  civil  (1)  et  laisse  au  défendeur  de  bonne  foi 
les  fruits  perçus  avant  l'introduction  de  l'instance  (2). 

A  la  procédure  se  rattache  la  question  des  preuves. 
Pas  de  théorie  générale,  dans  nos  Codes,  quant  à  celle 
de  l'état  des  personnes.  On  applique  donc  les  errements 
antérieurs  chaque  fois  que  le  Droit  nouveau  n'y  déroge 
pas  spécialement.  Outre  l'exemple,  dont  nous  venons 
de  parler,  de  la  pétition  d'hérédité,  signalons  la  juris- 
prudence admettant  comme  jadis  la  preuve  de  la 
qualité  d'aîné,  dans  les  contestations  entre  jumeaux, 
par  la  possession  d'état  (3);  celle  du  nom  et  de  la 
nationalité  d'une  famille  par  la  possession  cente- 
naire (4). 

Parmi  les  lois  de  la  période  intermédiaire  en 
subsistent  un  très  grand  nombre,  par  exemple  celles 
qui  créent  des  privilèges  soit  au  profit  de  l'Etat  sur 
les  biens  des  comptables  de  deniers  publics  (loi  6- 
22  août  1791,  tit.  XIII,  art.  22  et  23),  ou  sur  ceux  des 
particuliers  comme  pour  le  paiement  des  droits  de 
douanes  (loi  4  germ.  II,  tit.  VI,  art.  4),  ou  d'enregis- 
trement (loi  22  frim.  an  VII,  art.  32),  soit  au  profit  de 


1.  —  Pothier  :  Tr.  de  Propriété,  n°  382;  Lebrun  :  Des  Succes- 
sions, liv,  I,  tit.  VI,  art.  19;  —  Cass.,  28  juil.  1885  (S.  87.1.261»; 
9  avril  1894  (S  94.1.288;  D.  P.  94.1.401);  Agen,  18  janv.  1893 
(S.  94.2.82);  Poitieirs,  26  nov.  1906  (S.  08.2.307). 

2.  — •  Merlin  :  Rép.  Jurisp.,  v°  Hérédité,  n°  8.  —  Planiol,  op. 
cit.,  8P  éd.,  III,  nos  2051  et  s.,  p.  447. 

3.  —  Lebrun,  op.  cit.,  liv.  II,  cb.  2,  art.  1er,  n°  9;  Tiraqueau  : 
De  Princip.,  part.  II,  quest.  26;  Henrion  de  Pansey  :  Tr.  des 
uriefs  de  Dumoulin,  éd.  1773,  p.  624;  —  Caeri,  17  août  1843  {Rec. 
Caen.  VII,  p.  452);  Trib.  Seine,  2  juil.  1898  {France  judiciaire. 
98.2.358). 

4.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Prescription,  sect.  I,  ,5  7;  v°  Noblesse, 
§  VII;  Dunod  :  Tr.  des  Prescriptions,  2e  part.  ch.  XIV.  éd.  1  774. 
p.  218);  Pothier  ;  Tr.  de  la  posses  et  de  prop..  n"  278;  Infr.  à 
Coût.  d'Orléans,  I,  n°  40.  —  Pour  le  nom  :  Req..  15  mai  1867 
(S.  67.1.241;  D.  P.  67.1.241);  17  nov.  1891  (S.  93.1.25;  1).  P. 
93.1.245);  10  nov.  1897  (S.  99.1.337;  I).  P.  98.1.242);  pour  La  natio- 
nalité :  Req.,  24  mars  1886  (S.  89.1.251)  et  30  mai  1831  (S, 
34.1.439). 
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certains  citoyens,  notamment  les  ouvriers  des  entre- 
prises de  travaux  de  l'Etat  (loi  26  pluv.-28  vent,  an  II), 
—  la  loi  du  29  décembre  1790  sur  les  rentes  foncières 
et  prestations  analogues.  En  procédure  également 
subsistent  des  lois  de  la  même  époque,  par  exemple 
celles  des  28  octobre  et  5  novembre  1790  (tit.  IIÏ, 
art.  15)  obligeant  au  dépôt  d'un  mémoire  préalable- 
ment à  toute  instance  contre  l'Etat;  celle  du  22  fri- 
maire an  VII  (art.  63  et  s.)  sur  la  procédure  en 
matière  d'enregistrement  ;  celle  des  16  et  14  août 
1790  sur  l'organisation  judiciaire  dans  plusieurs  de 
ses  dispositions  (1),  etc. 

§  2.  —  Interprétation  du  droit  nouveau 

Dans  les  matières  que  régissent  nos  Codes,  les  tri- 
bunaux s'inspirent  largement  du  Droit  ancien  comme 
moyen  d'interprétation,  et  cela  dans  le  sens  le  plus 
étendu  du  terme. 

Sous  l'article  3  du  Code  civil,  la  jurisprudence 
reproduit  sensiblement  l'ancienne  théorie  des  statuts. 
On  entend  l'article  46  C.  ch.,  ainsi  que  jadis  l'ar- 
ticle 14,  titre  XX,  de  l'Ordonnance  d'avril  1667, 
comme  n'ayant  rien  de  limitatif  et  comme  permettant 
la  preuve  des  faits  concernant  l'état  des  personnes 
par  titres  ou  témoins,  même  hors  des  deux  hypo- 
thèses qu'il  prévoit  (2).  Le  domicile,  en  l'absence  de 
définition  légale  du  «  principal  établissement  »,  s'en- 
tend toujours,  comme  chez  les  Latins  et  nos  pères,  du 
centre  des  intérêts  moraux  et  pécuniaires  à  la  fois 


1.  —  L'art.  6  du  titre  IV  sur  la  renonciation  à  l'appel,  notam- 
ment, est  toujours  en  vigueur  :  Req.,  24  juin  1919  (S.  20.1.217). 

2.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Légitimité,  sect.  III,  n°  3  (citant 
d'Aguesseau)  ;  —  Caen,  22  août  1831  (S.  31.1.331;  D.  P.  31.1.336); 
18  mars  1846  (S.  46.1.325;  D.  P.  16.1.197). 

10 


130 


INFLUENCE  DE  LA  TRADITION 


d'une  personne  (1)  ;  et,  comme  Pothier,  dès  avant  la 
loi  du  6  février  1893,  les  tribunaux  décidaient  que  la 
femme  séparée  de  corps  fixe  elle-même  son 
domicile  (2).  Selon  la  tradition  romaine  (Dig.  XXIV,  2, 
de  div.  et  rep.,  4),  le  tuteur  de  l'aliéné  ne  peut  intenter 
au  nom  de  celui-ci  une  action  en  divorce  (3).  Tout  en 
annulant  l'acquisition  à  titre  onéreux  par  le  tuteur 
d'une  créance  contre  le  pupille,  notre  ancien  Droit 
admettait  la  validité  de  la  cession  gratuite,  solution 
encore  acceptée  depuis  le  Code  civil  (4). 

Au  sujet  des  libéralités  se  rencontrent  deux 
exemples  typiques  d'interprétation  par  l'ancien  Droit: 
la  validité  des  dons  manuels  et  des  donations 
déguisées  et  la  nullité  des  libéralités  pour  suggestion 
en  captation  (5).  Il  en  est  beaucoup  d'autres  d'un 
moindre  domaine  :  conformément  à  l'ancienne  inter- 


1.  —  C,  X,  39,  De  inaolis,  7;  Pothier  :  IntP.  à  Cout.  d'Orléans, 
introd.  gén.,  n°  8.  —  A.  Colin  et  Câpitant  :  C.  élém.  Dr.  èivil, 
3s  éd.,  î,  pp.  422  et  s. 

2.  —  Pothier,  ubi  suprà,  n°  10,  in  fine;  —  Dijon,  28  avril  1809 
(C.  N.,  II.2.234);  Orléans,  25  nov.  1848  (S.  48.1.755);  Lyon.  4  juin 
1841  (D.  P.  41.1.255). 

3.  —  Cass.  Belge,  11  nov.  1869  (D.  P.  70.2.1). 

4.  —  Domat,  op.  cit.,  part.  I,  liv.  II,  tit.  II,  sect.  2,  n°  12;  — 
Cass.,  15  mars  1826  (S.  26.1.297);  Toulouse,  13  déc.  1830  (S. 
31.2.294).  Notons  qu'en  général,  dans  les  questions  relatives  à 
l'état  ou  la  capacité  des  personnes,  les  divergences  entre  Droit 
romain  et  Droit  ancien  étant  plus  fréquentes  qu'en  toute  autre 
matière,  c'est  surtout  à  leuïr  sujet  que  la  jurisprudence  actuelle 
a  eu  l'occasion  de  donner  la  préférence  aux  solutions  de  ni 
pères,  comme  reflétant  notre  tempérament  national,  sur  celles 
des  Romains,  d'ailleurs  plus  éloignées  de  nous  dans  le  temps. 
Sous  les  régimes  monarchiques,  au  xix'1  siècle,  on  admettait, 
conformément  à  la  tradition,  la  nullité  des  mariages  des  princes 
sans  l'autorisation  du  souverain  (Ferrière:  Die,  Pratique,  \  Ma- 
riage des  Princes,  éd.  1769,  II,  p.  189:  —  Paris,  1er  juil  1861 
(D.  P.  61.2.137). 

5.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Suggestion.  $  1er.  On  les  annule  même 
pour  dol  provenant  d'un  tiers,  comme  autrefois  :  Req.,  27  juin 
1887  (S.  87.1.419!)  ;  18  mai  1825  (D.  P.  25.1.321).  —  Jadis  trans- 
missive de  propriété,  la  tradition  de  la  chose  a  chant 'é  de  sens 
dans  les  dons -manuels  actuels. 
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prétation  du  terme  expressim,  dans  la  Nov.  18, 
ch.  vi,  la  jurisprudence  décide  qu'en  exigeant  une 
dispense  expresse  de  rapport  des  donations,  les 
articles  843  et  919  C.  civ.  entendent  seulement  une 
dispense  manifeste  et  certaine,  fût-elle  purement 
implicite  (1). 

En  fait  de  succession,  partage  et  licitation,  citons 
l'obligation  pour  les  héritiers  de  payer  l'amende  pro- 
noncée contre  leur  auteur  magré  la  personnalité  des 
peines  (2),  l'ampleur  accordée  à  l'effet  rétroactif  du 
partage  au  point  de  diviser,  entre  l'époux  successible 
et  la  communauté  avec  son  conjoint,  les  biens  acquis 
dans  une  succession  comprenant  des  meubles  et  des 
immeubles,  d'après  la  nature  des  choses  effectivement 
placées  dans  le  lot  dudit  époux  héritier  (3),  ou 
d'étendre,  en  cas  de  faillite,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  nonobstant  l'article  563  C.  corn.,  à  la  tota- 
lité de  l'immeuble  successoral  adjugé  par  licitation 
au  mari  (4). 

La  matière  des  droits  réels  comporte  un  grand 
nombre  de  cas  d'interprétation  traditionnelle  (5). 
Même  dans  la  question  des  servitudes  réelles  où  le 


1.  —  Cass.,  5  avril  1854  (S.  54.1.541  ;  D.  P.  54.1.99)  ;  jurispr. 
dès  lors  constante. 

2.  —  Muyart  de  Vouglans,  op.  cit.,  2°  partie,  liv.  lor,  tit.  IV, 
§  3,  n°  3,  p.  597.  Les  amendes  compensaient  alors  les  frais  de 
justice  criminelle  (ibid.,  lre  partie,  liv.  II,  tit.  IV,  ch.  4,  §  2, 
n°  8).  —  Laborde  :  Pr.  Droit  pénal,  3e  éd.,  n°  336,  p.  240;  Vidal 
l-\  Magnol  :  C.  Dr.  criminel,  5e  éd.,  n°  560  p.  708.  Les  amendes 
n'ayant  plus  leur  destination  ancienne,  on  explique  cette  obliga- 
tion en  disant  que  les  héritiers  [recueillent  la  succession  diminuée 
de  toutes  les  charges  qui  la  grèvent,  y  compris  les  amendes. 
C'est  encore  un  changement  de  sens  des  principes  anciens. 

3.  —  Pothier  :  Tr.  Communauté,  n°  140  et  s.  ;  Caen,  18  août 
1880  (S.  81.2.113,  note  M.  Villey)  ;  Colmar  27  février  1866  (D.  P. 
66.5.71). 

4.  —  Civ.,  10  nov.  1869  (S.  70.1.5,  note  Labbé). 

5.  —  L'art.  2279  s'applique  même  aux  meubles  incorporels 
(titres  au  porteur),  comme,  avant  le  Code  civil,  l'a  réglé  :  «  en 
fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  »  (Civ.,  13  niv.,  an  XII, 
Merlin    :  Quest.  Dr.,  v°  Revendication) . 
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Code  civil  entend  s'écarter  sensiblement  de  notre 
ancien  Droit,  on  en  trouve  aisément  des  exemples. 

Ainsi,  jadis,  on  interprétait  l'article  202  de  la 
Coutume  de  Paris,  contenant  une  disposition  analogue 
à  l'article  678  C.  civ.,  comme  limitant  à  la  distance 
qu'il  fixait  les  servitudes  de  vue  sur  les  fonds  voisins, 
quand  un  titre  n'en  décidait  autrement  ;  le  même 
sens  est  donné  de  nos  jours  audit  article  678  (1). 

La  législation  des  contrats  s'interprète  constam- 
ment selon  la  tradition,  même  dans  les  matières  qu'on 
prétend  les  plus  rénovées  dans  la  doctrine,  comme 
le  louage  d'ouvrage  ou  le  mandat.  Par  exemple, 
conformément  aux  idées  anciennes,  o/n  interprète  l'ar- 
ticle 1788  comme  donnant  à  l'ouvrier  ou  constructeur 
la  propriété  de  l'objet  fabriqué,  en  fournissant  lui- 
même  la  matière,  jusqu'à  sa  livraison  (2)  ;  la  mémo- 
rable controverse  occasionnée  par  les  articles  1792  et 
2270,  sur  le  caractère  successif  ou  concomittant  des 
délais  d'épreuve  et  de  garantie  des  constructions,  est 
actuellement  tranchée  en  faveur  de  leur  concomit- 
tance,  en  considération  des  solutions  adoptées  par 
notre  ancien  Droit  (3).  Le  mandat  et  la  gestion 
d'affaires,  conformément  à  la  tradition  ancienne  et 
romaine,  s'entendent  au  Palais  des  actes  matériels 
comme  des  actes  juridiques,  en  dépit  des  protesta- 
tions de  presque  toute  la  doctrine  (4). 

Mais  c'est  surtout  dans  la  matière  du  contrat  de 
mariage  que  nos  juges  invoquent  le  plus  souvent  les 


1.  — ■  Desgodets  et  Goupv  :  Lois  du  Bâtiment  (éd.  de  Bure. 
1776),  art.  202,  n°  18,  p.  215  ;  —  Req.,  24  juin  1823  (D.  P.  24.1. 
307)  ;  jurispr.  dès  lors  constante. 

2.  —  Gaïus,  III,  147  ;  Pothier  :  Tr.  du  Louage,  ch.  III.  7  par- 
tie ;  —  Civ.,  20  mars  1872  (S.  72.1.101);  Req.,  10  juil.  1888 
(S.  88.1.430). 

3.  —  Ch.  réunies,  2  août  1882  (S.  83.1.5,  note  Labbé  ;  D.  P. 
83.1.5);  cf.  les  passages  de  Pithou  et  de  Brodeau,  cités  dans  les 
conclusions  du  Procureur  général. 

4.  —  Voy.  les  exemples  cités  par  Ulpien,  Dig.  III.  5,  de  neg. 
gest,  10.1  ;  —  Cass.,  16  juil.  1890.  (S.  94.2.9  ;  D.  P.  91.1.49  : 
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solutions  de  leurs  prédécesseurs  d'avant  le  Code  civil. 
Les  exemples  sont  fréquents  relativement  à  la  compo^ 
sition,  active  ou  passive,  de  la  communauté.  Quant  à 
l'actif  :  comme  jadis  la  rente  viagère,  malgré  le  carac- 
tère personnel  qui  paraîtrait  lui  devoir  être  attribué, 
tombe,  à  titre  de  meuble,  dans  l'actif  commun  (1), 
inversement  les  droits  d'un  époux  sur  les  choses  ayant 
principalement  une  valeur  morale  —  droits  moraux 
de  l'auteur,  inventions  non  brevetées,  —  ne  tombe- 
ront pas  dans  la  communauté  (2).  Quant  au  passif  : 
continuent  d'être  à  la  charge  commune  les  obligations 
délictuelles  du  mari,  sans  donner  lieu  à  récom- 
pense (3)  ;  les  engagements  pris  par  la  femme  pour 
les  besoins  courants  du  ménage  sont  considérés  comme 
contractés  à  titre  de  mandataire  du  mari  (4) . 

A  la  dissolution  de  la  communauté,  le  droit  à  récorm 
pense  s'ouvre  et  se  règle  selon  Jes  errements  anciens. 
Ouverture  tout  d'abord  :  quoique  les  divers  articles 
du  Code  civil  visant  le  droit  à  récompense  concernent 
uniquement  des  cas  particuliers,  la  jurisprudence 
n'hésite  pas  à  l'admettre  chaque  fois  que  la  commu- 
nauté s'enrichit  aux  dépens  de  l'autre.  Le  règlement 
ensuite:  selon  l'opinion  la  plus  généralement  reçue 
dans  l'ancien  Droit,  lorsqu'après  aliénation  d'un  usu- 
fruit ou  d'une  rente  viagère  l'époux  vendeur  décède, 
nulle  récompense  n'est  due  à  ses  héritiers  (5). 

Triib.  Seine,  3  janv.  1900  (S.  02.2.217  et  notre  note).  Cf.  Quasi- 
contrats  en  Droit  civ.  et  en  Dr.  administr.  (Rec.  Acad.  Législ., 
1913,  pp.  150  et  s.). 

1.  —  Denisart,  op.  cit.,  v°  Communauté,  n°  84  ;  —  Req., 
30  avril  1862  (D.  P.  62.1.522). 

2.  —  Pothier  :  Tr.  Communauté,  n°  682.  —  Cass.,  16  août 
1880  (S.  81.1.25)  et  25  juin  1902  (S.  02.1.305.1)  (droits  d'auteur); 
Paris,  27  avril  1872  (S.  72.2.91);  Civ.,  30  mars  1914  (S.  14.1, 
sup.  71)  (inventions' non  brevetées). 

3.  —  Pothier,  ubi  suprà,  nos  248  et  s.;  —  Cass.,  9  dec.  1874 
(S.  75.1.113);  Paris,  26  mars  1885  (S.  86.2.53). 

4.  —  Merlin }  Rép.  Jur.,  v.°  Autorisation  maritale,  sect.  VIII, 
n°  7. 

5.  —  Civ.,   10   avril    1855   (S.   55.1.241  ;   D.   P.  55.1.177).  — 
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Les  droits  de  la  femme  sur  ses  propres  continuent 
de  bénéficier  de  leurs  garanties  antérieures  au  Code. 
Par  exemple,  le  mari,  en  acquérant  une  part  d'un 
immeuble  dont  sa  femme  est  copropriétaire  indivise 
est  réputé,  ainsi  qu'en  Droit  romain,  acquérir  comme 
son  mandataire  (1);  la  faculté  de  retrait  d'indivision 
sera  strictement  réservée  à  la  femme,  sans  pouvoir 
être  exercée  par  ses  créanciers  (2). 

L'influence  de  la  tradition  se  manifeste  également 
sur  le  régime  dotal.  En  '  voici  deux  cas  entr'autres  : 
malgré  la  lettre  en  apparence  restrictive  des  textes, 
d'après  la  majorité  des  arrêts  la  dot  est  présumée 
payée  dix  ans  après  la  date  où  elle  était  exigible,  aussi 
bien  lorsque  la  constitution  émane  de  la  femme  elle- 
même  que  lorsqu'elle  émane  d'un  tiers  (3);  et,  d'après 
une  jurisprudence  aujourd'hui  constante,  le  fonds 
dotal  est  saisissable  pour  délits  de  la  femme  (4),  ou 
pour  ses  dettes  purement  légales  (5). 


Merlin  :  Rép.  Jur.,  v°  Récompense,  sect.  I,  §  2,  n°  12  ;  Pothier  : 
Intr.  Cont.  d'Orléans,  introd.  au  titre  X,  n°  106,  mais  Pothier 
changea  d'avis  :  Tr.  Communauté,  n°  592. 

1.  1_  Dig.f  XXIII,  De  jure  dotium,  78.4  ;  —  Cass.,  2  déc. 
1867  (D.  P. '67.1.469)  ;  (17  fév.  1886  (S.  86.1.161,  note  M.  Lyon- 
Caen). 

2.  —  Cass.,  8  mars  1837  (S.  37.1.331  ;  D.  P.  37.1.283);  14  juil. 
1834  (S.  35.1.533  ;  D.  P.  34.1.281).  Telle  était,  en  effet,  la  solu- 
tion jadis  admise  pour  les  retraits  ( Duparc-Poullain  :  Prin- 
cipes de  Droit,  VII,  n°  235)  ;  mais  il  faut  observer  qu'en  voyant 
un  retrait  dans  la  faculté  donnée  a  la  femme  par  l'article  1408. 
§  2,  la  jurisprudence  a  complètement  transformé  la  nature  de 
cet  avantage  dans  l'ancien  Diroit  (Planiol,  op.  cit.,  III,  n"  966, 
8e  éd.,  pp.  85  et  86). 

3.  —  Caen,  23  octobre  1907  (S.  09.2.286)  et  3  mars  187Ô  S. 
75.1.201)  :  —  Lange  :  Le  Praticien  Français,  1,  liv.  3.  eh.  22  : 
11e  éd.,  p.  235. 

4.  —  Roussilhe  :  Tr.  de  la  Dot,  I,  nos  424  et  s.  —  Ciw.  ô  mars 
1845  (D.  P.  45.1,.185)  et   jurispr.  constante  depuis:  antérieure- 
ment, elle  était  contraire   :  Cass.,  28  fév.  1834  (D.  P.  34.1.0:! 
Parmi  les  récents  arrêts,  voy.  :  Cass.,  29  mars  1893  iS.  93.1.2SS  ; 
3  mai  1893  (S.  93.1.365);  Grenoble,  19  fév.  1901  (S.  02.2.96). 

5.  —  Roussille,  ubi  sûprà,  nos  421  et  s.;  Lapeyrère  :  Décisions 
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§3.  —  Extension  de  solutions  anciennes 

Bien  des  solutions  anciennement  données  pour  un 
seul  cas,  ou  des  cas  peu  nombreux,  ont  été  depuis  lors 
étendues  à  beaucoup  d'autres  ou  même  généralisées. 

Il  faut  voir  avec  quelle  mesure,  par  respect  de  l'au- 
torité maritale,  notre  ancien  Droit  admettait  le  man- 
dat tacite  de  la  femme  :  «  obligations  pour  victuailles 
et  provisions  ordinaires  de  la  maison,  pour  marchan- 
dises servant  à  l'usage  nécessaire  et  ordinaire  »,  dira 
Lamoignon  (1),  les  comptes  qu'elles  arrête  avec  les  mar- 
chands et  artisans  fournisseurs  quand  le  mari  «  est 
dans  l'usage  de  la  charger  de  ce  soin  »,  dira 
Pothier  (2)  ;  on  la  compare  aux  domestiques  et 
maîtres  d'hôtel,  procureurs  présumés  pour  les  dépenses 
de  leurs  fonctions  (3).  Aujourd'hui  son  mandat  tacite 
dépasse  de  beaucoup  ces  modestes  limites  ;  ainsi 
l'a-t-on  sous-entendu  pour  contracter  un  emprunt 
hypothécaire  de  plusieurs  milliers  de  francs  pour  cou- 
vrir les  dépenses  relatives  au  train  de  vie  fixé  par  le 
mari  (4),  un  nantissement  de  valeurs  de  Bourse  pour 
se  procurer  les  fonds  destinés  à  doter  un  enfant  quand 
le  mari  laissait  la  gestion  de  pareilles  valeurs  à  la 
femme  (5),  un  louage  de  services  contracté  par  la 


du  Palais,  D.,  n°  32;  —  impôt  foncier  :  Limoges,  28  mai  1863 
(S.  63.2.140)  ;  droits  de  mutation  par  décès  :  Caen,  18  juin  1880 
(S.  81.1.1);  obligations  alimentaires  :  Toulouse,  10  juil.  1912 
(S.  15.2.201)  ;  frais  de  séparation  de  biens  :  Cass.,  5  fév.  1868 
(S.  68.1.173;  D.  P.  68.1.581);  dépens  de  procès  pour  la  dot  :  Pau, 
26  mai  1908,  motifs  (S.  09.2.206);  Civ.,  8  fév.  1910  (S.  10.1.232). 

1.  —  Lamoignon  :  Arrêtés,  Titr.  de  la  Communauté,  art.  69. 

2.  —  Pothier  :  Tr.  Puissance  maritale,  n°  49. 

3.  —  Merlin  :  Rép.  Jur.,  v°  Autorisation  maritale,  sect.  VII, 
n°  VII,  et  nombreux  arrêts  cités. 

4.  —    Cass.,  17  déc.  1901  (S.  05.1.37);  Panel,  franç.  02.1.311. 

5.  —    Toulouse,  3  avril  1900,  Pand.  franc.,  01.2.182. 
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femme  abandonnée  de  son  mari,  depuis  plusieurs 
années,  pour  se  procurer  des  ressources  (1). 

L'ancienne  jurisprudence  reconnaissait  au  juge  le 
contrôle  de  la  puissance  paternelle  au  seul  cas  de 
mauvais  traitements  de  l'enfant  par  le  père  (2)  ;  depuis 
le  Code  civil  s'est  développée  toute  une  jurisprudence 
très  étendue  qui,  après  avoir  amené  le  vote  des  lois 
des  24  juillet  1889  et  15  novembre  1921,  n'a  pas  cessé 
de  reconnaître  au  juge  le  pouvoir  de  tempérer  l'auto- 
rité paternelle  dans  les  cas  sans  gravité  suffisante  pour 
motiver  la  déchéance  conformément  à  la  loi  précitée, 
spécialement  pour  régler  les  relations  des  enfants  avec 
leurs  grands-parents  (3),  avec  leur  mère  (4),  ou  pour 
statuer  sur  leur  restitution  par  l'Assistance  publique 
lorsqu'elle  avait  recueilli  les  enfants  (5). 

Quand,  au  cours  du  xixe  siècle,  se  créèrent  des  fonds 
de  commerce,  en  particulier  les  pharmacies,  exigeant 
pour  leur  exploitation  des  titres,  concessions  ou  auto- 
risations de  l'Etat,  essentiellement  attachés  à  la  per- 
sonne de  leur  bénéficiaire  et  qu'on  se  demanda  s'ils 
pouvaient  tomber  en  communauté,  ou  si,  quand 
pareil  fonds  appartient  à  la  femme,  il  peut  être 
exploité  par  son  mari,  les  tribunaux  répondirent  affir 
mativement  sur  l'un  et  l'autre  point,  en  leur  adaptant 
les  solutions  données  à  questions  analogues  pour  les 
offices  par  notre  ancienne  jurisprudence  (6). 

Les  extensions  les  plus  curieuses  des  anciens  précé- 


1.  —  Paris,  23  août  1851  (D.  P.  52.2.10,  artiste  dramatique: 
Cass.,  6  août  1878   (S.  79.1.65  ;    D.  P.  79.1.400,    employée  de 

magasin). 

2.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Puissance  paternelle,  sect.  III.  §  lor. 
n°  1;  et  v°  Correction,  n°  1. 

3.  —  Req.,  3  juil.  1912  (S.  12.1.512  et  renvois  . 

4.  —  Trib.  Seine,  30  janv.  1908  (Gaz.  Pal.  08.1.142);  Paris. 
8  fév.  1912  (S.  14.2.205). 

5.  _  Civ.,  10  janv.  1912  (S.  12.1.366). 

6.  —  Cf.  Conventions  Matrimoniales  des  Pharmaciens.  Rcr. 
Crit.,  1915,  pp.  560  et  s.,  et  notre  livre  :  Législation  et  Jurispr. 
pharmaceutiques t  pp.  22  et  s. 
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dents  sont  celles  qui  s'opèrent  en  matière  de  régime 
dotal.  On  a  retracé,  trop  savamment  pour  que  nous 
y  puissions  revenir,. comment  la  jurisprudence  récente 
sur  la  dote  incluse  était  issue  de  quelques  essais  des 
anciens  Parlements  sur  la  «  dotalité  subsidiaire  »  (1). 
On  a  moins  fréquemment  noté  la  généralisation,  par 
les  juges  contemporains,  des  cas  d'insaisissabilité  du 
fonds  dotal,  autrefois  plus  ou  moins  timidement 
accueillie  selon  les  ressorts  pour  les  engagements 
contractuels  de  la  femme,  soit  dans  l'exercice  de  son 
commerce,  soit  dans  la  gestion  de  ses  parapher- 
naux  (2). 

SECTION  Iï 
Abandon  de  solutions  anciennes 

Malgré  le  silence  du  Droit  nouveau,  la  jurispru- 
dence a  cru  souvent  devoir  s'écarter  des  solutions 
anciennes,  lorsqu'elles  ne  lui  paraissent  plus  concor- 
der avec  les  conceptions  dominant  l'ensemble  de  notre 
législation  ou  les  principes  généraux  du  Droit  privé 


1.  —  Tessier  :  Tr.  de  la  Dot,  I,  pp.  219  et  s. 

2.  —  Toulouse  :  Despeisses,  lre  part.,  tit.  XV,  sect.  2,  n°  33 
(éd.  Lyon,  1677,  I,  p.  267)  ;  Provence  :  Roussilhe,  Tr.  de  Dot,  I, 
nos  411  et  s.,  420;  Paris  :  Rousseau  de  Lacombe,  v°  Dot,  part.  Il, 
sect.  3,  n°  6.  —  Dépens  de  procès  étrangers  à  la  dot  :  Agen, 
6  déc.  1847  (D.  P.  48.2.19)  ;  Rouen,  12  mars  1839  (J.  G.,  v°  Contrat 
de  Mariage,  n°  3735)  ;  Pau,  26  mai  1908  (S.  09.2.206)  ;  [au  début 
du  xixe  siècle,  la  jurisp.  était  contraire;  Nîmes,  20  brum.  an  XIII 
(S.  1804.2.538)]  ;  dette  concernant  des  paraphernaux  :  Riom, 
16  mars  1892  (S.  93.2.146);  Civ.,  15  juin  1864  (D.  P.  64.1.379); 
quasi-contrats  provenant  d'un  fait  volontaire  de  la  femme  : 
Civ.,  6  mai  1916  (Gaz.  Trib.  16.1.28  ;  S.  16.1,  sup.  19).  Dès  la  pro- 
mulgation des  Codes  civil  et  de  commerce,  la  Cour  de  Cassation 
décida  que  la  femme  commerçante  ne  pouirrait  aliéner  son  fonds 
dotal  pour  fait  de  son  négoce  :  Cass.,  19  déc.  1810  (S.  1811.1.39; 
D.  P.  1811.1.43),  d'où  résultait  qu'il  ne  pouvait  être  saisi  pour 
les  obligations  nées  de  son  négoce. 
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contemporain.  En  pareilles  hypothèses,  on  peut  voir 
une  forme  particulièrement  délicate  de  l'abrogation 
tacite. 

a)  Il  en  est  ainsi  d'abord  en  cas  d'incomptabilité 
avec  les  conceptions  dominantes  de  notre  législation. 
Par  exemple  après  avoir  longtemps  annulé  le  mariage 
des  prêtres,  conformément  aux  principes  anciens, 
qui  prêtaient,  en  semblable  occurence,  à  la  discipline 
ecclésiastique  l'appui  des  lois  de  l'Etat  (1),  la  juris- 
prudence, en  1888,  s'inspirant  de  la  laïcisation  de 
notre  législation  civile,  en  a  reconnu,  au  contraire, 
l'entière  validité  (2). 

Après  avoir  longtemps  admis,  comme  dans  notre 
ancienne  France,  que  les  souvenirs  de  famille  offrant 
une  valeur  surtout  morale  devaient  être  de  préférence 
remis  au  fils,  à  l'aîné  des  enfants,  ou  tout  au  moins 
à  l'héritier  porteur  du  nom  (3),  la  plus  récente  juris- 
prudence, considérant  l'abolition  des  anciennes  préfé- 
rences successorales  fondées  sur  le  sexe,  l'âge,  la 
parente  agnatique,  applique  les  règles  du  Droit  com- 
mun (4),  sauf  les  cas  d'impossibilité  pratique  réglés 
librement  par  le  juge  (5). 

L'ancienne  jurisprudence  n'admettait  qu'avec 
réserve  les  mariages  putatifs,  exigeant  notamment 
une  célébration  avec  toutes  solennités  requises  et  une 


1.  —  Jurisp.  constante  depuis  :  Civ.,  12  prair.  an  XI  (S.  1803. 
1.321),  jusques  et  y  compris  :  Req.,  1878  (S.  78.1.241,  et  note 
Labbé). 

2.  —    Civ.,  25  janv.  1888  (S.  88.1.193,  note  Lablu. 

3.  —  Armes  d'honneur,  décorations,  uniforme  :  Bastia.  26  fév. 
1840  (S.  40.2.121);  Trib.  Rambouillet,  21  juin  1861  (J.  Notaires, 
1861,  p.  522);  Trib.  Seine,  7  mai  1870  (D.  P  70.2.103);  Paris, 
27  mars  1873  (S.  74.2.477;  D.  P.  74.2.129).  —  portraits  de  famille: 
Lyon,  20  déc.  1861  (S.  62.2.304  ;  D.  P.  64.2. 7). 

4.  —  Portraits  de  famille  :  Paris,  3  mars  1896  (S.  99.2.231  ; 
D.  P.  97.2.54);  papiers  de  famille  :  Req.,  23  déc.  1901  (S.  02. 
1.216). 

5.  —  Angers,  12  fév.  1885  (S.  86.2.186). 
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juste  cause  d'erreur  ;  de  plus  elle  n'admettait  l'erreur 
de  Droit  comme  suffisante  qu'à  titre  exceptionnel  (1). 
Actuellement,  à  raison  des  effets  considérables  de  la 
bonne  foi,  une  célébration  quelconque  par  une  per- 
sonne incompétente  et  avec  des  vices  de  formes 
pourrait  suffire  (2),  l'erreur  de  Droit  est  toujours 
admise  (3),  et  l'on  valide  les  mariages  contractés  avec 
les  plus  énormes  erreurs,  comme  celui  d'un  oncle  avec 
sa  nièce,  ou  d'un  Français  devant  un  consul  étran- 
ger (4). 

La  faveur  accordée  à  la  propriété  individuelle  et  à 
la  liberté  personnelle  ont  effacé  d'anciennes  règles 
suivies  dans  les  contrats  de  mariage.  D'après  nos 
anciens  juristes,  en  principe  la  clause  de  réalisation 
n'engendrait  que  des  propres  imparfaits  (5)  ;  la  Cour 
de  Cassation  juge  au  contraire  qu'on  doit  toujours 
présumer  l'intention  de  créer  des  propres  parfaits, 
n'entrant  pas  en  communauté,  même  sous  réserve  de 
récompense  (6).  Jadis  les  biens  acquis  de  deniers  com- 
muns pour  assurer  des  ressources  à  l'époux  survivant, 
par  exemple  une  rente  viagère  stipulée  réversible  sur 
la  tête  de  ce  conjoint,  étaient  eux-mêmes  biens  com- 
muns et  devaient  se  partager  avec  les  héritiers  du 
prémourant  (7);  aujourd'hui  pareils  biens  sont  pro- 
pres au  survivant,  sauf  récompense  à  la  communauté 
pour  ses  débours,  et  l'on  en  décide  ainsi  pour  la  rente 
viagère   stipulée   réversible    sur  la   tête   du  survi- 


1.  —  Merlin  :  Rép.  Jur.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  §  1,  nos  7  et  9  ; 
Nouveau  Denisart,  v°  Bonne  foi  des  contractants,  §  2,  n°  1. 

2.  —  Bordeaux,  5  fév.  1883  (S.  83.2.137);  Cass.,  30  juil.  1900 
(S.  02.1.225);  Algar,  17  nov.  1906  (D.  P.  09.2.369). 

3.  —  Paris  H  mars  1888  (D.  P.  90.2.88);  18  mars  1897 
(S.  1900.2.131);  Trih.  Dijon,  13  mai  1907  (S.  09.2.324f). 

4.  —  Trib.  Dijon,  13  mai  1907,  et  Cass.,  30  juil.  1900,  précités. 

5.  —  Pothier  :   Tr.  Communauté,  n°  325. 

6.  —  Cass.,' 5  nov.  1860  (D.  P.  61.1.81). 

7.  — •  Denisart,  op.  cit.,  v°  Communauté,  n°  83. 
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vant  (1),  ou  le  capital  assuré  à  son  profit  sur  la  vie 
du  prédécédé  (2). 

L'ancienne  loi  Quintus  Mucius  (Dig.  XXIV-I  de  don. 
int.  vir.  et  uxor.,  51)  présumant  que  toute  acquisition 
à  titre  onéreux  par  la  femme,  pendant  le  mariage, 
était  payée  des  deniers  du  mari,  en  attribuait  à 
celui-ci  la  propriété.  Toujours  suivie  dans  nos  pays  de 
Droit  écrit  (3),  devait-elle  l'être  encore  sous  l'empire 
du  Gode  civil  ?  Les  Cours  du  midi  la  maintenant  (4), 
la  Cour  suprême  commença  par  l'accepter  comme 
simple  présomption  de  fait  (5),  puis  la  rejeta  com- 
plètement C6). 

En  cas  d'aliénation  pendant  la  communauté  d'un 
usufruit  ou  d'une  rente  viagère  propre  à  l'un  des 
époux,  moyennant  un  capital,  nos  anciens  juristes 
accordaient  à  la  communauté  récompense  égale  à  la 
différence  entre  son  revenu  et  celui  du  prix  de 
vente  (7)  ;  la  solution  inverse  est  constamment  suivie 
de  nos  jours  (8),  afin  que  la  perspective  d'une  resti- 
tution, onéreuse  avec  le  temps,  n'entrave  pas  la  faculté 
pour  l'époux  propriétaire  d'aliéner  librement. 


1.  —  Cass.,  20  mai  1873  (S.  73.1.339  ;  D.  P.  74.1.72);  Civ., 
2G  oct.  1910  (S.  13.1.13  ;  D.  P.  13.1.206). 

2.  —  Cass.,  4  août  1908  (S.  09.1.5);  Besançon.  10  mars  1911 
(S.  11.2.222). 

3.  —  De  Salviat  :  Jurisp.  du  Parlement  de  Bordeaux  (éd. 
1824),  I,  p.  33;  Tessier  :  Tr.  de  la  Société  d'acquêts.  1829. 
pp.  2  et  s. 

4.  —    Aix,  10  juil.  1862  (S.  63.2.9  ;  D.  P.  63.2.136  et  renvois). 

5.  —  Cass.,  6  mars  1866  (S.  66.1.253  ;  D.  P.  66.1.126)  ;  22  janv. 
1877  (S.  77.1.148  ;  D.  P.  77.1.214). 

6.  —  Cass.,  18  mai  1897  (S.  01.1.491  ;  D.  P.  97.1.407);  sic: 
Paris,  7  fév.  1914,  Rec.  per.  Procéd..  1914,  p.  375  ;  vov.  dtp. 
Trib.  de  Marseille,  19  avril  1913  (J.  Notariat,  1914.  p.  1(ÎS  . 

7.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Remploi,  §  2,  n°  II  :  Bourjon  : 
Droit  commun  de  la  France,  I,  n°  37  ;  Pothier  :  Tr.  Communauté . 
n°  592  ;  Cout.  Orléans,  intr.  au  titre  X,  n°  106. 

8.  —  Caen,  29  nov.  1909  (S.  13.2.17,  note  M.  Le  Courtois); 
Paris,  23  nov.  1861  (D.  P.  62.2,206);  Bourges,  .27  août  1853 
(J.  Palais,  54.2.567);  Trib.  Joigny,  13  fév.  1868  (S.  69.2.155). 
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Les  Parlements  des  pays  de  Droit  civil  n'autori- 
saient la  femme  dotale  séparée  de  biens  à  toucher  ses 
capitaux  dotaux  que  moyennant  remploi  ou  bail  de 
caution  (1).  Depuis  le  Code  civil,  des  arrêts,  spécia- 
lement des  Cours  du  midi,  conservaient  ce  même 
principe  (2)  ;  c'était  une  entrave  importante  à  la  libre 
administration  de  la  femme  propriétaire  (art.  1449  et 
1536  C.  civ.);  aussi  la  Cour  de  Cassation  l'a-t-elle  tou- 
jours rejetée  (3). 

Jadis  la  tutelle  demeurait  toujours  soumise  aux 
autorités  du  lieu  où  elle  s'était  ouverte,  c'est-à-dire 
du  domicile  qu'avait  le  pupille  à  ce  moment  ,4).  C'est 
bien  là  qu'il  faudra,  de  nos  jours  encore,  réunir  le 
Conseil  de  famille  pour  toute  question  relative  à  l'or- 
ganisation de  la  tutelle  (5)  ;  mais  en  vue  de  ne  pas 
entraver  la  gestion  de  la  fortune  pupillaire  et  de 
faciliter  les  opérations  purement  patrimoniales  y 
relatives,  les  tribunaux  reconnaissent  compétence  au 
conseil  de  famille  du  lieu  où  se  trouve  actuellement 
le  domicile  du  tuteur  et  du  mineur  pour  donner,  en 
cours  de  tutelle,  toute  autorisation  concernant  les 
biens  (6). 

Le  respect  des  engagements  pris  dans  les  conven- 
tions ou  tous  autres  actes  juridiques  (art.  1134 
C.    civ.)    a   fait   disparaître   beaucoup  d'exceptions 


1.  —  De  Salviat,  op.  cit.,  I,  p.  196  ;  Tessier  :  Tr.  de  la  Dot, 
I,  n°  550. 

2.  —  Bordeaux,  2  août  1813  (S.  1815.2.106);  Agen,  9  fév. 
1849  (D.  P.  49.1.890. 

3.  —  Req.,  12  garni.,  an  XII  (J.  G.;  v°  Contrat  de  Mariage, 
n°  3.968,  avant  le  C.  civ.);  Civ.,  25  janv.  1826  (D.  P.  26.1.195); 
23  déc.  1839  (D.  P.  40.1.1)  ;  Req.,  11  avril  1842  (J.  G.  eod.  verb., 
n°  3968);  21  mai  1867  (D.  P.  67.1.207');  12  janv.  1901  (S.  02. 
1.124). 

4.  —  Pothier  :  Cout.  d'Orléans,  tit.  IX,  §  3,  n°  12. 

5.  —  Gass.,  2  mars   1869  (S.   69.1.151  ;   I).   P.  69.1.199). 

6.  —  Cass.,  4  mai  1846  (S.  46.1.465  ;  D.  P.  46.1.129);  contra 
Cass.  Belge,  7  mai  1883  (S.  85.4.10),  qui  s'en  tient  plus  rigou- 
reusement à  la  lettre  des  textes. 
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admises  par  nos  anciens  juristes  à  l'autorité  des 
obligations  volontaires.  Ainsi,  malgré  l'ancienne  pro- 
hibition par  l'Ordonnance  de  la  Marine  (août  1681, 
liv.  III,  tit.  VI,  art.  10),  on  sait  l'énorme  développe- 
ment pris  de  nos  jours  par  les  assurances  sur  la  Vie, 
envisagées  présentement  par  la  jurisprudence  avec 
une  extrême  faveur.  Tandis  que  l'Ordonnance  de 
février  1731  (art.  27)  permettait  aux  héritiers  du  dona- 
teur d'opposer  au  donataire  l'absence  d'insinuation 
de  la  donation,  la  jurisprudence  actuelle  ne  les  auto- 
rise pas  à  invoquer  le  défaut  de  transcription  (1). 
Tandis  que  la  plupart  de  nos  vieux  auteurs,  au  cas 
d'inexécution  des  charges  d'un  don  ou  legs,  accor- 
daient comme  unique  sanction  la  révocation  de  la 
libéralité  (2),  nos  juges  admettent  aujourd'hui  que 
le  donataire  ou  légataire  peut  être  contraint  à  l'exé- 
cution (3).  Tandis  que,  dans  l'ancien  Droit,  l'héritier 
n'était  tenu  des  legs  que  dans  la  mesure  de  l'actif  (4), 
il  en  est  aujourd'hui  tenu  même  ultra  vires,  comme 
des  dettes  (5).  Autrefois,  légataire  universel  ni  à  titre 
universel  n'était  sujet  aux  poursuites  des  créanciers 
successoraux,  qui  pouvaient  au  contraire  demander 
aux  héritiers  l'intégralité  de  leur  dû  ','3)  ;  présente- 
ment tous  successeurs  à  l'universalité  ou  quote-part 


1.  —  Cass.,  l,r  avril  1878  (S.  79.1.38.*}  ;  D.  P.  79.1.167Ï. 

2.  —  Pothier  :  Tr.  de  la  Communauté,  n°  439. 

3.  —  Civ.,  19  mars  1855  (D.  P.  55.1.297),  et  15  juin  1870 
(S.  70.1.363).  En  revanche,  la  Cour  de  Cassation  admet,  comme 
jadis,  que  le  donateur  n'ayant  pas  d'action  en  pension  alimen- 
taire contre  le  donataire,  le  refus  d'aliments  n'a  pour  sanction 
que  la  révocation  :  Req.,  1er  déc.  1919  (D.  P.  20.1.1  . 

4.  —  Ferrière  :  Qout.  de  Paris,  art.  334,  gl.  1,  §  4,  n°  89  : 
Furgole  :  Tr.  des  Testaments,  IV,  ch.  x.  sect.  3.  n"  1  :  Pothier  : 
Successions,  ch.  v,  art.  3,  §  1er  ;  Merlin.  Rép.  Jur.,  v"  Dettes. 
§  3,"  n°  4  in  fine. 

5.  —  Cass.,  1er  août  1904  (S.  05.1. l.T>  ;  Angers,  1er  mai  1867 
(D.  P.  67.1.85). 

6.  —  Pothier,  ubi  suprà,  §  1  et  2  ;  Merlin,  ubi  suprà;  Lebrun: 
Tr.  des  Successions,  liv.  IV,  ch.  n.  sect.  1,  nos  3  et  5. 
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d'universalité  sont  placés  sur  même  pied  vis-à-vis  des 
créanciers,  qui  peuvent  poursuivre  les  légataires  et 
doivent  diviser  leurs  poursuites  entre  tous  les  ayants 
cause  à  titre  universel  (1).  Enfin,  jadis,  le  légataire 
d'universalité,  simple  successeur  aux  biens,  n'était 
tenu  des  dettes  héréditaires  que  dans  la  mesure  de 
l'actif  successoral  ;  il  en  est  tenu  de  nos  jours  ultra 
vires  (2).  —  Au  même  ordre  d'idées,  le  respect  des 
engagements,  nous  pouvons  rattacher  le  rejet  de  la 
nullité. du  testament  ab  irato,  contrairement  à  la  juris- 
prudence ancienne  remontant  au  Droit  romain  (3), 
et  l'obligation  pour  l'héritier  qui  exerce  le  retrait  suc- 
cessoral contre  un  sous-cessionnaire  de  lui  rembour- 
ser le  prix  de  la  dernière  cession  (4),  sans  pouvoir 
se  contenter  de  lui  payer  celui  de  la  première,  comme 
autrefois  dans  le  retrait  lignager  (5),  et  celle  de  res- 
pecter les  aliénations  d'immeubles  par  l'exécuteur 
testamentaire  quand  le  testateur  lui  confère  le  pou- 
voir d'y  procéder  (6),  contrairement  aux  anciens 
errements  (7). 

Le  développement  de  la  fortune  mobilière  a  modifié 
bien  des  solutions  anciennes.  Jadis,  la  femme  séparée 
de  biens  et  le  prodigue  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire gardaient  la  faculté  de  disposer  librement  de 


ï.  —  Cass.,  13  août  1851  (D..P.  51.1.281)  ;  Bordeaux,  12  juil. 
1867  (D.  P.  68.2.167). 

2.  —    Cass.,  1er  août  1904  et  13  août  1851,  précités. 

3.  —  Cass.,  9  mars  1875  (S.  75.1.269);  29  fév.  1876  (S. 
76.1.155)  ;  Lyon,  23  mars  1904  (S.  05.2.303). 

4.  —    Besançon,  5  juin  1857  (D.  P.  58.2.III). 

5.  —    Pothier  :  Tr.  des  Retraits,  n°  341. 

6.  —  Cass.,  8  août  1848  (S.  49.1.66  ;  D.  P.  48.1.188)  ;  17  avril 
1855  (S.  56.1.253  ;  D.  P.  55.1.201)  ;  Pairis,  22  juin  1901  (D.  P. 
07.2.385). 

7.  —  Ferrière  :  Cout  de  Paris,  art  297,  t.  III,  p.  340  ; 
Pothier  :  Tr.  Donations,  ch.  v,  §  3  ;  Ricard  :  Tr.  Donations, 
2'  part.,  ch.  n  ;  voy.  cep.  Furgole,  op.  eit.  ch.  x,  sect.  4,  n°  38. 
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de  leurs  biens  mobiliers  (1)  ;  aujourd'hui,  cette  capa- 
cité ne  leur  est  plus  reconnue  que  dans  la  limite  des 
besoins  de  leur  administration  (2). 

L'influence  de  la  théorie  de  la  responsabilité  du  fait 
des  choses  qu'on  a  sous  sa  garde  (art.  1384-1386)  a 
modifié  des  solutions  plusieurs  fois  séculaires.  Le  bail- 
leur doit-il  indemniser  le  preneur  des  doïnmages  pro- 
venant des  vices  de  la  chose  qu'il  ignorait  ?  Non, 
répondit  Pothier  d'après  la  loi  romaine  (3)  ;  aujour- 
d'hui triomphe  l'opinion  contraire  (4).  En  cas  d'in- 
cendie, d'après  le  Droit  romain,  ici  encore  observé  par 
nos  pères,  le  locataire  s'exonérait  de  toute  responsa- 
bilité en  prouvant  son  exacte  diligence  (5)  ;  la  Cour 
de  Cassation  l'avait  d'abord  jugé  (6),  actuellement 
elle  en  exige  la  justification  d'une  cause  précise  d'in- 
cendie étrangère  à  son  fait  (7). 

b)  La  jurisprudence  nouvelle  écarte  également  des 
solutions  anciennes  pour  divergences  avec  des  prin- 
cipes généraux  du  Droit  privé  contemporain. 

Selon  les  idées  romaines,  quand  l'enfant  devait 
suivre  la  condition  de  son  père,  celle-ci  s'appréciait 
au  jour  de  la  conception  (Ulpien,  Reg.,  Y,  §§  8  et  10  : 
Dig.  1.9  de  sénat.,  7.1).  Observant  que  nos  Codes,  pour 
apprécier  les  droits  d'un  enfant,  parlent  en  général 


1.  —  Merlin,  vis  Autorisation  de  femme  mariée,  et  Conseil 
judiciaire,  §  II. 

2.  —  Pour  le  prodigue  :  Trib.  Lectoure,  4  mars  1881 
(S.  82.2.233)  ;  Trib.  Seine,  19  nov.  1900  (Pand.  Franç..  02.2.64)  ; 
pour  la  femme  :  Cass.,  30  déc.  1862  (S.  63.1.257  ;  D.  P.  63.1.41». 

3.  —  Dig..  XIX,  2,  locati  conducti,  19.1  ;  Pothier  :  Tr.  du 
Louage,  n°  120. 

4.  —  Cass.,  23  juin  1874  (S.  75.1.120)  ;  29  janv.  1872  (S. 
73.1.221  ;  D.  P.  72.1.123)  ;  30  mai  1837  (D.  P.  37.1.409). 

5.  —  Inst.  III,  24,  loc.  et  cond.,  5  ;  Pothier,  op.  cit.,  n°  194. 

6.  —  Cass.,  14  nov.  1853  (S.  54.1.676)  ;  11  janv.  1870  (S. 
70.1.335). 

7.  —  Cass.,  16  août  1882  (S.  84.1.33)  ;  19  oct.  1909  (motifs) 
(S.  12.1.545)  ;  cf.  note  M.  Chavegrin  (S.  15  2.49  et  s.)  :  note 
M.  Naquet  (S.  12.1.545.) 
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du  moment  de  la  naissance  et  ne  se  reportent  que 
très  exceptionnellement  au  jour  de  la  conception  (Cf. 
pour  la  naissance  :  art.  8,  §  1  à  4  ;  art.  9,  10,  314,  etc.), 
la  jurisprudence  contemporaine,  lorsque  l'enfant  doit 
prendre  la  condition  du  père,  l'entend  de  celle  qu'il 
avait  au  jour  de  la  naissance  et  non  de  la  concep- 
tion (1). 

En  présence  de  l'article  902,  déclarant  en  principe 
toute  personne  capable  de  recevoir  par  dons  ou  legs, 
a  disparu  l'ancienne  incapacité  des  concubins  (2),  dis- 
parition tempérée  seulement,  comme  nous  le  disions 
plus  haut,  par  la  théorie  de  la  cause. 

Anciennement,  la  démission  de  biens  faisait  sortir  • 
ceux-ci  du  patrimoine  par  une  véritable  ouverture 
anticipée  de  succession  ;  auteurs  ou  arrêts  en  tiraient 
une  série  de  déductions  (3).  La  Chambre  des  requêtes 
en  avait  d'abord  ainsi  jugé,  notamment  après  partage 
d'ascendant  entre  vifs  (4)  ;  mais  la  Cour  suprême  est 
revenue  sur  cette  jurisprudence,  l'estimant  contraire 
au  principe  général  n'ouvrant  la  succession  qu'au 
décès  (art.  718).  Il  en  résulte  notamment  qu'il  faut 
se  placer  au  jour  du  décès  pour  le  calcul  de  la 
réserve  (5),  que  les  actions  en  rescision  ou  nullité 


1.  —  Nancy,  25  mars  1890,  motifs  (./.  Clunet,  91,  p.  542)  ; 
Cass.,  Belg.,  18  avril  1887  (S.  88.425)  ;  Cass.,  Florence,  1er  déc. 
1884,  motifs  (S.  86.4.13)  ;  Cass.  Belge,  17  fév.  1876  (Pas.  belge, 
74.1.119)  et  jurispr.  constante  de  la  Chancellerie  française 
(J.  Clunet,  1890,  p.  388  ;  1908,  p.  397).  Voy.  cependant  :  Cass. 
Belge,  5  mars  1877  (Pas.  belge,  77.1.139). 

2.  —  Grenoble,  15  janv.  1822  (i.  1825.2.136)  ;  Toulouse, 
25  juin  1900  (D.  P.  01.2.313)  ;  cf.  Cass.,  23  juin  1887  (S.87.1.361  ; 
D.  P.  89.1.35.). 

3.  —  Pothier  :  Coût.  d'Orléans,  titre  XVII,  sect.  8,  app.,  §  1°; 
Boullenois  :  Questions  sur  Dumoulin,  n°  7  ;  Merlin  :  Quest. 
Droit,  v°  Démission  de  Biens,  §  6. 

4.  —  Req.,  12  juil.  1836  (S.  36.1.534  ;  D.  P.  36.1.299)  ;  4  fév. 
1845  (S.  45.1.305  ;  D.  P.  45.1.49). 

5.  —  Req.,  13  fév.  1860  (S.  60.1.552  ;  D.  P.  60.1.169)  ;  jurispr. 
dès  lors  constante. 

Il 
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du  partage  naissent  également  à  cette  date  et  que  la 
prescription  court  seulement  dudit  décès  (1). 

Conformément  au  Droit  canonique,  l'ancienne 
jurisprudence  annulait,  sous  certaines  réserves,  le 
mariage  pour  impuissance  (2),  et,  pendant  les  pre- 
mières années  qui  suivirent  la  promulgation  du  Code 
civil,  la  tradition  persista  (3).  Mais  bientôt,  retrou- 
vant notamment  dans  l'article  313  l'écho  de  décla- 
rations défavorables  à  cette  cause  de  nullité,  inter- 
venues au  cours  des  travaux  préparatoires,  la  juris- 
prudence revira  pour  la  rejeter,  malgré  les  distinc- 
tions subtiles  proposées  par  la  doctrine  (4),  n'ad- 
mettant la  nullité  qu'au  seul  cas  d'absence  totale  de 
sexe  (5). 

Depuis  quelques  années,  les  tribunaux  se  deman- 
dent également  si  l'impuissance  ne  pourrait  pas  être 
une  cause  de  divorce  ou  séparation,  à  titre  d'injure 
grave,  quand  elle  est  cachée  au  conjoint  de  l'impuis- 
sant au  jour  du  mariage  (6). 

En  procédure,  on  rencontre  des  abandons  analogues 
de  solutions  anciennes,  sans  abrogation  précise.  Ainsi 
la  loi  du  1er  décembre  1790  (art.  2)  attribuait  au  Tribu- 
nal de  Cassation  le  jugement  des  renvois  pour  suspi- 


1.  —  Ch.,  30  juin  1847  (D.  P.  47.1.193)  ;  jurispr.  dès  lors 
constante. 

2.  —  Pothier  :  Tr.  Contrat  de  Mariage,  I,  n°  97  et  458  : 
Merlin  :  Réf.  Jur.,  v°  Impuissance. 

3.  —  Trêves,  27  janv.  et  1er  juil.  1808  (S.  1808.2.214  et 
1811.2,401). 

4.  —  Gênes,  7  mars  1811  (S.  1811.2.193)  ;  Riom,  30  juin 
1828  (S.  28.2.226  ;  D.  P.  28.2.221),  et  jurispr.  constante.  Yoy. 
notamment  :  Civ.,  6  avril  1903  (S.  04.1.273,  note  M.  Wahl)  : 
Nancy,  16  oct.  1903  (Gaz.  Pal.  03.2.625)  ;  Conférence  du  Stage 
av.  C.  Cass.,  31  mars  1906  (sup.  Semaine  Médicale,  16  mai  1906). 

5.  —  Montpellier,  8  mai  1872  (S.  72.2.272  ;  D.  P.  72.2.48)  ; 
sur  les  diverses  opinions  exprimées,  vov.  Rev.  Crit.  1903,  pp. 
193-198. 

6.  —  Sic  :  Orléans,  4  mars  1904  (S.  04.2.301  ;  D.  P.  05.2.67»;  ; 
Trib.  Compiègne,  10  mai  1905  (Gaz.  Pal.,  05.1.93)  ;  contrà  :  ïrib. 
Seine,  22  juin  1892  (Gaz.  Trib.,  9  juillet). 
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cion  légitime,  conflits  de  juridictions  et  règlement  de 
juges  ;  cette  attribution  de  compétence  fut  confirmée 
par  la  Constitution  du  22  frimaire  an  VIII  (art.  65)  et 
la  loi  du  27  ventôse  an  VIII  (art.  60).  Mais  l'article  75 
de  cette  dernière  loi  et  l'article  363  C.  proc,  limitant 
pour  le  règlement  de  juge  la  compétence  de  Cassa- 
tion à  l'hypothèse  de  conflits  de  juridiction  entre  deux 
tribunaux  de  ressorts  d'appel  différents  ou  deux  Cours 
d'appel,  la  Cour  suprême  applique  cette  limitation  aux 
demandes  en  renvoi  pour  suspicion  légitime  ou  pour 
impossibilité  d'un  tribunal  de  se  constituer  (1). 

c)  Dans  beaucoup  des  hypothèses  précédentes,  la 
jurisprudence  a  commencé  par  maintenir  les  règles 
anciennes,  pour  les  considérer  plus  tard,  avec  la  trans- 
formation des  besoins,  comme  abrogées  en  tout  ou 
partie,  et  telle  paraît  bien  être  la  marche  normale.  Plus 
rarement,  elle  a  commencé  par  considérer  comme 
abrogées  d'anciennes  institutions,  en  prenant  au 
pied  de  la  lettre  certains  textes  des  Codes,  pour  se 
départir  plus  tard  de  cette  rigueur,  quand  triomphè- 
rents  des  méthodes  plus  larges  d'interprétation.  Ainsi 
décida-t-elle  d'abord  que  la  réglementation  par  le  Code 
civil  des  servitudes  entre  fonds  ruraux,  avec  renvoi 
au  Code  rural  (art.  652  C.  civ.),  entraînait  la  suppres- 
sion de  toutes  les  servitudes  rurales  omises  dans  ces 
deux  Codes  (2)  ;  depuis  lors,  elle  pencherait  plutôt 
pour  la  solution  inverse  (3). 


1.  —  Req.,  29  juil.  1885  (S.  88.1.476)  ;  24  juin  1872  (S. 
72.1.155  et  le  rapport)  ;  2  juil.  1845  (S.  45.1.588  ;  D.  P.  45.1.328); 
29  juil.  1807  (S.  chr.) 

2.  —  Civ.,  31  déc.  1810  (S.  1811.1.81  ;  J.  G.,  v»  Servitudes, 
n°  670)  ;  21  avril  1813  (S.  1815.1.44  ;  J.  G.,  v°  Mines,  n°  119). 

3.  —  Civ.,  11  avril  1848  (S.  48.1.395)  ;  Bordeaux,  16  juil.  1879 
<S.  79.2.329). 


CHAPITRE  IV 


Les  Maximes  traditionnelles 

Enclin  aux  idées  générales,  l'esprit  latin  avait  déjà 
porté  les  jurisconsultes  romains  à  dégager  un  grand 
nombre  de  règles  dominant  leur  Droit  {Dig.,  I,  3  de 
legibus,  et  L.  17  de  div.  regulis  juris  antiqui)  (1).  Une 
tendance  plus  accentuée  dans  le  même  sens  se  ren- 
contra chez  nos  pères,  qui  regrettaient  de  ne  pas 
posséder  une  liste  complète  de  toutes  les  règles  géné- 
rales du  Droit  civil,  souhaitaient  vivement  de  voir 
compléter  et  coordonner  le  dernier  titre  du  Digeste, 
—  désir  que  Pothier  dans  ses  Pandectes,  Domat  dans 
son  Dilectus  legum,  s'efforcèrent  de  satisfaire,  —  et 
recommandaient  instamment  l'étude  soigneuse  de  ces 
préceptes  pour  la  formation  juridique  (2). 

Les  Papes  Boniface  VIII  et  Grégoire  IX  tentèrent 
de  réunir  en  un  seul  corps  toutes  les  maximes  géné- 
rales du  Droit  canonique  (3). 

Selon  la  tendance  naturelle  dans  toute  législation 


1.  —  Parmi  les  recueils  antiques  de  proverbes  se  rencon- 
trent beaucoup  de  règles  de  Droit,  comme  chez  les  Hébreux  dans 
les  Proverbes  de  Salomon,  chez  les  Romains  dans  les  Sentences 
de  P.  Syrus,  chez  les  Grecs  dans  les  compilations  de  Stobée 
(V  siècle),  ou  de  Suidas  (xe  siècle).  On  en  trouverait  encore 
dans  nos  , recueils  contemporains  :  nous  en  citons  plus  loin 
quelques  exemples  bien  connus. 

2.  —  D'Aguesseau  :  Discours  et  autres  ouvrages,  Instruction 
sur  l'étude  et  les  exercices  qui  peuvent  préparer  aux  fonctions 
d'avocat  du  Roi  (Amsterdam,  1757,  1,1,  p.  171  ;  Paris,  1771.  11. 
pp.  243  et  s.)  ;  Discours  et  œuvres  mêlés.  Instruction  à  son  fils 
(Paris,  1771,  II,  p.  29  à  32)  ;  Camus  :  Lettres  sur  lu  Profession 
d'Avocat,  éd.  1805,  I,  p.  67. 

3.  —  Merlin   :  Rép.  Jur.,  v°  Règles  de  Droit,  g  2. 
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coutumière,  afin  d'en  conserver  plus  facilement  les 
préceptes  par  tradition  orale,  de  très  bonne  heure  nos 
ancêtres  condensèrent  en  formules  synthétiques  les 
règles  de  notre  Droit  coutumier  (1) .  Elles  furent  prin- 
cipalement recueillies  par  Loysel  dans  ses  fameuses 
Institutes  coutumières  (2),  sous  leur  texte  proverbial 
toujours  expressif,  parfois  jusqu'à  la  crudité  (3). 

Enfin,  d'après  une  habitude  commune  à  toutes  les 
professions  (4) ,  les  praticiens  du  Palais  peu  à  peu 
mirent  en  brefs  axiomes,  généralement  latins,  les  prin- 
cipes les  plus  importants  ou  les  plus  fréquemment 
appliqués  du  Droit  civil  et  de  la  procédure,  parfois 
en  en  puisant  les  termes  essentiels  dans  les  compila- 
tions justiniennes  (5),  le  plus  souvent  en  les  forgeant 


1.  —  Eismein  :  Histoire  du  Droit  français,  3e  éd.  1898,  p.  739. 

2.  —  Voy.  dans  Esmein,  ubi  suprà,  le  renvoi  aux  recueils 
de  dictons  coutumiers  postérieurs  à  celui  de  Loysel. 

3.  —  Voy.  par  exemple  liv.  I,  tit.  I,  règle  22  (Inst.  Coût., 
éd.  Dupin,  1846,  I,  p.  56)  ;  liv.  I,  tit.  il,  règle  3  (ibid.,  I,  p.  145)  ; 
liv.  I,  tit.  II,  règle  6  (ibid.,  I,  p.  147).  Leur  rudesse  et  leur 
malice  mêmes  seraient  des  preuves  de  leur  authenticité,  car  on 
connaît  celles  du  langage  de  nos  pères,  dont  on  pourrait  citer 
bien  d'autres  exemples  (V.  notre  livre  :  Le  Droit  au  Nom  en 
matière  civile,  pp.  3,  14  et  467  ;  sur  l'esprit  railleur  des  habi- 
tants primitifs  de  notre  pays,  Joly  :  L'Homme  avant  les  Mé- 
taux, 1879,  pp.,  200-204). 

4.  —  On  connaît  d'innombrables  brocards  concernant  l'agri- 
culture (S'il  pleut  à  la  Saint-Médard...),  la  médecine  (naturam 
morborum  ostendunt  ciirationes) }  la  chasse  (il  n'est  chasse  que 
de  vieux  chiens),  la  pêche  (il  n'est  pêche  qu'en  eau  trouble), 
l'hippologie  (balzane  un,  cheval  pas  un),  l'art  militaire  (ville 
assiégée,  ville  prise)  et  jusqu'à  la  tannerie  (du  tan  et  du  temps), 
la  cuisine  (de  tous  poissons,  fors  que  la  tanche,  —  prenez  le 
dos,  laissez  la  penche),  l'art  du  barbier  (barba  bene  Iota  semi- 
fada)  !  —  L'existence  des  axiomes  juridiques  est  un  des  meil- 
leurs arguments  pour  démontrer  que  les  juristes  emploient 
les  mêmes  procédés  techniques  que  les  adeptes  des  autres 
professions. 

5.  —  Au  xvnie  siècle,  on  citait  au  Palais  le  Droit  romain  sur- 
tout en  forme  de  dictons  (Malleville  :  Analyse  raisonnée  du 
Code  civil,  IV,  p.  41 4f).  —  Certains  axiomes  sont  tirés  des  glos- 
sateurs.  Exemple  :  Obligatio  semel  extincta  non  reviviscet. 
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de  toutes  pièces.  Plusieurs  fois  ces  axiomes  furent  non 
seulement  réunis  dans  des  recueils,  mais  commentés 
par  des  jurisconsultes  français  ou  étrangers  (1).  Sem- 
blables recueils  ont  même  encore  été  confectionnés 
depuis  le  Code  civil  ;  les  plus  célèbres  sont  ceux  de 
Dupin  (2).  Certains  auteurs  placent  à  la  fin  de  leurs 
ouvrages  des  listes  des  adages  qu'ils  ont  le  plus  invo- 
qués (3). 

Cet  usage  de  mettre  des  règles  juridiques  en  pro- 
verbes n'est  pas  perdu,  et  l'on  fabrique  toujours  de 
tels  brocards  à  l'heure  actuelle,  comme  :  «  le  droit  de 
chacun  s'arrête  où  commence  le  dommage  d'autrui,  — 
le  juge  du  fond  est  celui  du  provisoire,  —  le  criminel 
emporte  le  civil,  —  pas  de  nullités  de  mariage  sans 
texte...  » 

La  valeur  des  vieux  adages  est  extrêmement 
variable.  Ceux  qui  sont  formés  d'un  texte  ou  d'un 
tronçon  de  texte  latin  ont  une  portée  sérieuse,  leur 
idée  fondamentale  ayant  été  dégagée  par  de  véritables 
jurisconsultes.  La  plupart  des  autres,  introduits  par 


1.  —  Voyez  le  riche  recueil  du  Portugais  Barbosa  :  De  axio- 
matibus  jaris  usu  frequentioribus  (éd.  1678)  ;  sur  les  divers 
recueils  et  commentaires  de  maximes  du  Droit  romain,  cano- 
nique ou  français,  voj'ez  Camus  :  Lettres  sur  la  profession 
d'avocat,  éd.  1805,  I,  pp.  297  et  s.  ;  nos  315  et  s.  :  adde,  p.  290. 
n°  295  ;  table  méthodique  des  matières  de  bibliothèque,  titre 
VI,  §  4  ;  pour  l'Italie,  voyez  N.  Stolfi  :  Diritto  civile,  Turin,  1917. 
I,  p.  189,  note  2. 

2.  —  Dupin  :  Principia  juris  civilis,  1806,  cinq  vol.  in-12°  ;  — 
Prolegemona  juris  ad  usum  scolœ  et  fori  (dans  :  Manuel  des 
étudiants  en  Droit  et  des  jeunes  avocats  ;  Ree.  d'opusc.  de 
jurispr.,  Paris,  1835,  pp.  217-313).  —  Cf.  Proc.  gén.  Dupin  : 
Règles  de  Droit  et  de  Morale  tirées  de  VEeriture  Sainte.  1859. 
1  vol.  in-12°.  Pour  l'époque  contemporaine,  Jéanneau  :  Ree. 
de  Maximes  et  Citations  latines  à  l'usage  du  monde  judiciaire, 
Paris  1912  ;  cf.  Stolfi,  ubi  suprà. 

3.  —  Au  début  du  xixe  siècle  :  voyez  Berriat-Saint-Prix.  Cours 
de  Proeéd.  civ.,  5e  éd.,  1825  ;  au  début  du  XXe  :  M.  Planiol. 
Tr.  Droit  civil,  tables  alphabétiques  (de  chaque  tome  .v"  Adages; 
et  Colin  et  Capitan,  op.  cit.  (à  la  fin  de  chaque  tome  .  tables, 
vis  Adages  et  Règles. 
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de  simples  praticiens,  énoncent  des  principes  d'une 
exactitude  approximative  et  même  souvent  fautifs, 
qui,  pris  au  pied  de  la  lettre,  conduiraient  à  d'inadmis- 
sibles exagérations  (1).  L'un  des  exemples  les  plus 
fâcheux  est  le  dicton  :  «  Habilîs  ad  nuptias,  habilis  ad 
pacta  nuptialia  »,  beaucoup  plus  absolu,  dans  sa 
concision  simpliste,  que  la  règle  formulée  par 
Dumoulin  —  «  habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  quœ 
in  talibus  apponi  soient  »,  —  finalement  reprise  par 
la  Cour  de  Cassation  après  une  controverse  d'un  siècle. 
D'où  la  défaveur  qu'une  grande  partie  de  la  doctrine 
inflige  à  l'ensemble  des  adages. 

•  Liés  à  notre  ancienne  organisation  sociale  et  poli- 
tique, beaucoup  de  ceux  qui  provenaient  de  notre 
fonds  national  ont  disparu  avec  elle.  Mais  on  en 
invoque  encore  beaucoup  d'autres  à  l'Ecole  et  au 
Palais.  Quelle  est  donc  aujourd'hui  leur  autorité  ? 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  n'ont  eu  la  prétention 
de  faire  œuvre  ni  doctrinale  ni  complète.  Pour  expli- 
quer ou  compléter  les  préceptes  qu'ils  édictent,  la 
place  reste  donc  libre  chaque  fois  qu'ils  ne  contre- 
disent point  les  maximes  traditionnelles  ;  car,  en  rai- 
son de  la  diffusion  que  leur  assurait  leur  forme  pro- 
verbiale, ils  n'auraient  point  manqué  de  les  rejeter 
nettement,  s'ils  n'avaient  entendu  les  maintenir. 

Dans  la  discussion  du  Code  civil  ou  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII,  on  relèverait  de  nombreuses  décla 
rations  favorables  à  leur  survivance;  et  précédemment 
nous  avons  rapporté  plusieurs  fragments  du  discours 
préliminaire  du  Code  civil  très  formels  en  faveur  de 
leur  maintien.  On  se  divisa  seulement,  question  exa- 
minée plus  loin,  sur  le  point  de  savoir  si  ces  axiomes 
auraient  force  de  loi  ou  de  raison  écrite,  c'est-à-dire 


1.  —  Camus,  op.  cit.,  n°  325,  p.  300  ;  Stolfi,  op  cit,  p.  190 
M.  Bonnecase,  Rec.  Acad.  Lég.,  Toulouse,  1911,  p.  287. 
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pratiquement  si  leur  observation  serait  ou  non  sanc- 
tionnée de  pourvoi  en  Cassation  (1). 

Actuellement,  on  admet  à  l'ordinaire  la  survivance, 

—  sauf  à  discuter  leur  portée,  —  non  seulement  de 
ceux  dont  nos  Codes  reproduisent  la  formule,  mais 
aussi  de  ceux  dont  ils  donnent  la  substance  ou  font 
des  applications  caractéristiques.  Ce  sont,  par  exem- 
ple, en  Droit  civil  les  brocards  :  leges  instituuntur 
dum  promulgantur  (art.  1er  C.  civ.),  —  tempus  régit 
acium  (art.  2),  —  leges  et  constitutiones  futuris  cer- 
tum  est  dare  formam  negotiis,  non  ad  facta  prœterita 
revocare  (zd.),  —  intrasti  urbem,  ambula  juxta  situm 
ejus  (art.  3,  §  1er),  —  quum  justœ  nuptiœ  intervenient, 
pat  rem  filii  sequniur  (art.  8),  —  locus  régit  actuin 
(art.  47,  170,  999),  —  en  mariage,  trompe  qui  peut 
(art.  180),  —  ne  dote  qui  ne  veut  (art.  204),  —  pater 
is  est  quem  nuptiœ  demonstrant  (art.  312),  —  factum 
tutoris,  factum  pupilli  (art.  450),  —  expedit  reipublicœ 
ne  sua  re  quis  maie  utatur  (art.  544),  —  non  potest 
esse  dominium  duorum  in  solidum  (id.),  —  dominus 
soli,  dominus  cseli  et  infernorum  (art.  552),  —  super- 
ficies solo  cedit  (art.  553-555),  —  constitution  géné- 
rale de  servitude  ne  vaut  (art.  686),  —  nul  ne  peut 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (art.  554-555,  861-862, 
1312,  1470,  1493,  1634,  etc.),  -  in  individuis,  minor 
relevât  majorem  (art.  709,  710,  1124),  —  nulla  viventis 
hereditas  (art.  718),  —  le  mort  saisit  le  vif  (art.  724  . 

—  infans  conceptus  pro  nato  habetur,  quoties  de  com- 
modis  ejus  agitur  (art.  725  et  906),  —  fiscus  semper 
solvendo  censetur  (art.  769  et  771),  —  semel  hères, 
semper  hères  (art.  783),  —  portio  accressit  part  cm 
(art.  786  et  1046),  —  nulla  in  œterno  communia  est 


1.  —  Malleville,  Analyse  raisonnée  du  Code  civil,  IV,  pp.  411 
et  s.  ;  —  Discussion  au  Conseil  d'Etat  de  loi  30  vont,  an  XII. 
Favard  de  Langlade  :  Rec.  Discussions  C.  Ci».,  éd.  Didot. 
1841,  II,  pp.  740  et  742. 
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(art.  815),  —  fructus  augent  hereditatem  (art.  855), 

—  donner  et  retenir  ne  vaut  (art.  894,  943  et  s.),  — 
coacta  voluntas  est  voluntas  (art.  1109,  1111  et  s.,  182), 

—  qui  mavult  vult  (ic?.),  —  res  périt  domino 
(art.  1138),  —  casum  sentit  dominus  (zd.),  -  dies  non 
interpellât  pro  homine  (art.  1138,  1146,  1184),  — 
nemo  potest  cogi  ad  factum  (art.  1142),  —  qui  tardius 
solvit  minus  solvit  (art.  1153,  §  2),  —  prior  est  ac  po- 
tentior  quam  voce  mens  dicentis  (art.  1156),  —  actus 
interpretandus  est  potius  ut  valeai  quam  ut  pereat 
(art.  1157),  —  res  inter  alios  acta  aliis  neque  nocet 
neque  prodest  (art.  1165),  —  impossibilium  nulla  obli- 
gatio  (art.  1172),  --  qui  a  terme  ne  doit  rien  (art.  1186), 

—  alterius  factum  alteri  non  nocet  (art.  1205,  §  1er),  — 
alterius  mora  alteri  non  nocet  (art.  1205,  §  2),  —  hypo- 
theca  est  tota  in  toto,  et  tota  in  qualibet  parte 
(art.  1221-1°  et  2114),  —  extinctœ  res  vindicari  non 
possunt  (art.  1238),  —  qui  paie  mal  paie  deux  fois 
(art.  1241),  —  nemo  censetur  subrogasse  contra  se 
(art.  1252),  —  ablatio  sine  pecuniœ  consignatione  non 
valet  (art.  1257),  —  spoliatus  ante  omnia  restituendus 
(art.  1293),  —  debitor  rei  cerise  interitu  rei  liberatur 
(art.  1302),  —  in  dntiquiis  enuntiativa  probant 
(art.  1335-2°  et  1337-3°),  —  recognitio  nil  dat  novi 
(art.  1337-1°),  —  lettres  passent  témoins  (art.  1341),  — 
minor  resiituitur  non  tanquam  minor,  sed  tanquam 
lœsus  (art.  1305),  —  ei  qui  dicit  incumbit  onus  pro- 

bandi  (actori  incumbit  )  (art.  1315),  —  reus  exci- 

piendo  fit  actor  (id.),  —  in  solemniis  forma  dat  esse 
rei  (art.  1339),  —  res  judicata  pro  veritate  habetur 
(art.  1350,  §  3),  —  res  inter  alios  judicata,  aliis  neque 
nocet,  neque  prodest  (art.  1351),  —  in  lege  Aquilia 
levissima  culpa  venit  (art.  1383),  —  qui  per  alium 
fecit,  ipse  fecisse  videtur  (art.  1384  et  1998),  —  subro- 
gatum  capit  naturam  subrogati  (art.  1407,  1470  et 
1493),  —  qui  épouse  le  corps,  épouse  les  dettes 
(art.  1409),  —  marito  non  licet  onerare  propria  uxoris 
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(art.  1428),  —  reipublicœ  interest  mulieres  dotes  sal- 
uas habere,  propter  quas  nubere  possunt  (art.  1443  et 
1563),  —  millier  non  débet  sumptibus  suis  lugere 
maritum  (art.  1481  et  1570),  —  nemo  dat  quod  non 
habet  (art.  1599  et  1021),  —  id  quod  actum  est  ad 
alium  sine  facto  nostro  transferre  non  potest  (id.),  — 
qui  vend  le  pot  dit  le  mot  (art.  1602),  —  qui  doit 
garantir  ne  peut  évincer  (art.  1628),  —  quem  de  evic- 
tione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  excep- 
tio  (id.),  —  incendia  plerumque  fiunt  culpa  inhabitan- 
tium  (art.  1733),  —  in  pari  causa  melior  est  causa 
prohibentis  (art.  1859,  §  4,  C.  eiv.,  art.  220  C.  eom.),  - 
ex  ludo  aleœ  actio  rejicitur  (art.  1965),  —  habilis  ad 
nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia  (art.  1398,  1309  et 
1095),  —  nantissement  sur  nantissement  ne  vaut 
(art.  2076),  —  qui  s'oblige,  oblige  le  sien  cart.  2092), 
—  privilégia  non  ex  tempore  sed  ex  causa  estimantur 
(art.  2095),  —  meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypo- 
thèque (art.  2119),  —  resoluto  jure  dantis,  resolvitur 
jus  acjcipientis  (art.  2125,  1667,  952,  etc.),  —  nemo 
plus  juris  quam  ipse  habet  ad  alium  transferre 
potest  (id.),  —  tantum  possessum,  quantum  prœscrip- 
tum  (art.  2180,  §  3),  —  nul  ne  peut  se  faire  un  titre 
à  soi-même  (art.  2240),  —  possessio  constituitur  cor- 
pore  et  anîmo  (art.  2229),  —  nemo  cogitur  jure  suo 
uti  (art.  2232),  —  possessio  defuncti  quasi  juncta 
descendit  ad  heredem  (art:  2235),  —  actio  non  nata 
non  prœscribitur  (art.  2257),  —  dies  a  quo  non  com- 
putatur  in  termino  (art.  2260),  —  mala  fuies  superve- 
niens  non  impedii  usucapionem  (art.  2269). 

Ce  sont  aussi  en  procédure  :  actor  sequitur  forum 
rei  (art.  59  C.  proc.  ch.),  —  domicile  supplée  la  per- 
sonne (art.  68),  —  tout  juge  est  procureur  général 
(art.  84  C.  pr.  ;  art.  379  C.  instr.  crim.  :  art.  4,  loi 
20  avril  1810),  —  opposition  sur  opposition  ne  vaut 
(art.  165  C.  pr.),  —  frustra  admittitur  probandum 
quod  probatum  non  relevât  (art.  253-254),  —  dictum 
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expertorum  niinquam  transît  in  rem  judicatam 
(art.  323),  —  ubi  acception  semel  judicium,  ibi  finem 
esse  débet  (art.  342),  —  faction  exécutons,  factum 
partis  (art.  352),  —  sententia  débet  esse  conforma 
libcllo  (art.  480,  3°  et  5°),  —  requête  civile  sur 
requête  civile  ne  vaut  (art.  503),  —  factum  judicis. 
factum  partis  (art.  505),  —  saisie  sur  saisie  ne  vaut 
(art.  611  et  680),  —  surenchère  sur  surenchère  ne 
vaut  (art.  710),  —  décret  forcé  nettoie  toutes  hypo- 
thèques et  droits  (art.  717),  —  nul  ne  répond  à 
l'avocat  du  Roi  (déc.  30  mars  1808,  art.  87),  —  voies 
de  nullité  n'ont  de  lieu  contre  jugement  (art.  160  et  s., 
443,  504),  —  nul  ne  peut  être  condamné  sans  être 
entendu  ni  appelé  (Décl.  Dr.  de  l'Homme,  24  juin 
1793,  art.  14  ;  décl.,  5  fruc.  an  III,  art.  n). 

Ce  sont  aussi  les  maximes  suivantes,  considérées 
comme  confirmées  par  l'ensemble  de  notre  organi- 
sation judiciaire  :  lata  sententia  desinit  esse  judex, 

—  tantum  dévolution  quantum  appellation,  —  in 
causa  appellationis,  non  deducta  deducam,  non  pro- 
bata  probabo,  —  arrêt  lu  à  l'audience  appartient  au 
public,  —  le  juge  de  l'action  est  juge  de  l'exception. 

Ce  sont  également  celles  que  confirment  nos  Codes 
criminels  :  nulla  psena  sine  lege  (art.  4  C.  pén.),  — 
le  criminel  tient  le  civil  en  état  (art.  3,  §  2,  C.  instr. 
crim.),  —  non  bis  in  idem  (art.  360  C.  instr.  crim.). 

Inversement,  il  n'y  a  nulle  difficulté  pour  les  dic- 
tons que  nos  lois  rejettent  formellement,  par  exemple: 
toutes  coutumes  sont  réelles  (art.  3  C.  civ.),  —  nemo 
potest  exuere  patrîam  (art.  17),  —  paternum  offi- 
cium  dotare  fûias  (art.  204),  —  fœminœ  ab  omnibus 
officiis  civilibus  vel  publicis  rémoise  sunt  (art.  402, 
428  et  480  ;  loi  30  mars  1917),  —  creditur  virgini  par- 
turienti  (art.  340),  —  bâtards  ne  succèdent  point 
(art.  756  et  s.),  —  qui  demande  partage  fait  le  lot 
(art.  834),  —  rapport  n'a  lieu  en  collatérale  (art.  843), 

—  nemo    partim   testatus    partim    intestàtus  mori 
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potest  (art.  895),  —  institution  d'héritier  n'a  de  lieu 
(art.  967  et  1002),  —  donation  en  mariage  ne  vaut 
(art.  1094),  —  témoins  passent  lettres  (art.  1341),  — 
testis  unus  testis  nullus  (art.  1353)  (voix  d'un,  voix  de 
nung),  —  emptor  curiosus  esse  débet  (art.  1602 
et  1162,  —  vendage  passe  louage  (art.  1743),  — 
meubles  sont  le  siège  des  dettes  (art.  2092),  —  qui 
rem  quasi  suam  neglexit,  nulli  querelœ  subjectus 
est  (art.  2175),  —  à  mal  exploiter,  point  de  garant 
(art.  71  et  1031  €.  proc.  civ.),  —  vilis  mobilium  pos- 
sessio  (lois  30  mars  1872  et  27  fév.  1880),  —  robe  sur 
robe  ne  vaut  (loi  1er  déc.  1900). 

Il  n'y  en  a  pas  davantage  pour  les  sentences  tenant 
à  des  institutions  disparues,  comme  les  classes  ef  leurs 
privilèges  respectifs  :  le  noble  juge  et  combat,  —  cle- 
ricus  clericum  non  décimât. 

D'autre  part,  on  admet  communément  la  survie  des 
maximes  d'interprétation  guidant  les  juristes,  qu'il 
n'était  pas  indispensable  d'inscrire  dans  les  Codes  et 
qui  valent  comme  principes  rationnels  (1).  Telles  sont 
les  suivantes  :  posteriores  leges  ad  priores  pertinent, 
nisi  contrariœ  sint,  —  speciala  generalibus  derogant. 
—  generalia  specialibus  non  derogant  —  exceptio  est 
strictissimœ  interpretationis,  —  pœnalia  sunt  restrin- 
genda,  —  incivile  est,  nisi  tota  lege  perspecta,  una 
aliqua  particula  ejus  proposita,  judicare  vel  respon- 
dere,  —  in  omnibus  quidem,  maxime  tamen  in  jure, 
œquitas  spectanda  est,  —  cessante  ratione  legis,  cessât 
ejus  dispositio,  —  ubi  lex  non  distingua,  nec  nos  dis- 
tinguere  debemus,  —  ubi  eadem  legis  ratio,  ibi  eadem 


1.  —  On  les  y  inscrit  pourtant  quelquefois  :  Dig.,  I.  3.  de 
legibus  ;  C.  civ.  italien,  titre  préliminaire,  art.  3-5  ;  C.  biens, 
Monténégro,  art.  780;  C.  civ.  suisse,  art.  1  à  4.  —  Les  Codes  des 
pays  latins  européens  contiennent  presque  tous  des  règles  d'in- 
terprétation des  conventions  analogues  aux  nôtres  (art.  1156" 
1164  G.  civ.):  C.  civ.  espagnol,  art.  1281-1289  :  C.  civ.  portugais, 
art.  684-685  ;  C.  italien,  art.  1131-1139. 
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legis  dispositio  (ubi  eadem  ratio,  ibi  idem  jus),  — 
lex  statuit  de  eo  quod  plerumque  fit,  —  interpretatio 
nihil  dat,  sed  datum  significat,  —  utile  per  inutile  non 
uitiatur,  —  qui  dicit  de  uno,  negat  de  altero,  —  inclu- 
sione  unius  fit  exelusio  alterius,  —  prior  tempore, 
potior  jure,  —  ea  quœ  sunt  styli  non  operantur,  — 
quœ  fiunt  in  continenti,  inesse  videntur,  —  pronon- 
ciatio  sermonis  in  sexu  masculino,  ad  utrumque 
sexum  plerumque  porrigitur,  —  filii  appellatione, 
omnes  liberos  intelligimus  (1). 

D'une  manière  plus  générale,  on  admet  comme  se 
justifiant  par  eux-mêmes,  sans  nul  besoin  de  sanc 
tion  légale  expresse,  —  toujours  sauf  à  discuter  leur 
portée,  —  tous  proverbes  juridiques  exprimant,  dans 
notre  conception  française  du  Droit,  le  sens  commun 
appliqué  au  Droit  ;  par  exemple  :  jura  vigilantibus, 
non  dormientibus  prosunt,  —  idem  est  non  esse  et 
non  probari  (non  esse  et  non  probari  sunt  unum  et 
idem),  —  accesorium  sequitur  principale,  —  major 
pars  trahit  ad  se  minorem,  —  protestatio  actui  con- 
traria non  valet,  —  nemini  res  sua  servit,  —  neminem 
lœdit  qui  suo  jure  utitur,  —  ejus  est  interpretari 
legem  eu  jus  est  condere,  —  quod  ab  initio  vitiosum 
est  non  potes t  tractu  temporis  convalescere  ( quod 
nullum  est,  nullo  lapsu  temporis  convalescere  potest), 
—  gênera  non  pereunt,  —  quod  nullum  est  nullum  pro- 
ducit  effectum,  —  nihili  nullœ  sunt  proprietatis,  — 
non  numerantur  sententiœ  ( testimonia)  sed  ponde- 
rantur,  —  nihil  tam  naturale  quam  eo  génère  quîdque 
dissolvere  quo  colligatum  est  ( quœ  certo  jure  contra- 


1.  —  Quantité  de  maximes  interprétatives  n'ont  rien  de 
spécial  au  Droit  et  sont  règles  de  sens  commun  applicables  en 
toutes  circonstances  :  qui  indignus  est  inferiore  ordine,  indignus 
est  superiore,  —  non  débet,  cum  plus  lioet,  quod  minus  est  non 
licere  ;  —  wï  rébus  positivis,  si  diversi  sint  generis,  née  a  for- 
tiori, nec  a  pari  licet  argumentum.  —  Voyez  toute  une  série  de 
maximes  interprétatives  dans  :  C.  Gousset,  le  Code  eivil  et  la 
Théologie  morale,  2e  éd.,  1855,  art.  4. 
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huntur,  contrario  jure  pereunt ) ,  média  tempora 
non  noce  ni  ; 

Ou  ceux  d'élémentaire  équité,  comme  :  cuique 
suum   reddere,  —  nemo   cogitur   edere   contra  se, 

—  nemo  liberalis  nisi  liberatus,  —  ubi  emolumen- 
tum,  ibi  onus,  —  qui  sentit  commodum,  damnum 
suffere  débet,  —  ubi  periculum,  ibi  et  lucrum  collo- 
citur,  —  nemo  censetur  juri  suo  renuntiare,  —  malitiis 
non  est  indulgendum,  —  qui  certat  de  damno  vitando, 
anteponendus  est  ei  qui  certat  de  lucro  captando,  — 
volenti  non  fit  injuria,  —  propriùm  factum  nemo 
impugnare  potest,  —  nulla  pactione  effici  potest  ne 
dolus  prœstetur,  —  dolus  pro  rem  etiam  habetur,  — 
non  débet  actori  licere  quod  rei  non  permititur,  — 
imperitia  culpœ  adnumeratur,  —  culpa  lata  dolus  est. 

—  qui  occasionem  prœstat,  damnum  fecisse  videtur, 
tout  travail  mérite  salaire,  —  inter  arma  charitas,  — 
cédant  arma  togae,  —  bona  non  sunt  nisi  deducto  œre 
alieno,  —  jura  sanguinis  nullo  jure  civili  dirimi  pos- 
sunt,  —  quod  ad  jus  naturale  attinet,  omnes  homines 
œquales  sunt,  —  non  transeunt  actiones  nisi  in  casi- 
bus  jure  expressis  ; 

Ou  de  bon  ordre  social,  comme  :  pas  de  droit  contre 
la  loi  (quœ  contra  leges  fiunt,  nullius  sunt  mo menti), 

—  nul  ne  se  peut  faire  justice  à  soi-même,  —  nemo 
censetur  ignorare  legem,  —  nocet  ignorantia  juris,  — 
de  minimis  non  curât  prœtor,  —  frajis  omnia  corruin- 
pitf  —  dura  lex  sed  lex,  —  pas  d'intérêt,  pas  d'action 
(l'intérêt  est  la  mesure  de  l'action),  -  -  nullité  sans 
grief,  point  n'opère,  —  à  tout  mal,  remède  en  droit, 

—  error  communis  facit  jus9  —  prœscriptio  constitui- 
tur  ne  in  incerto  dominia  rerum  maneant  (bono 
publico  usucapio  introducta  est),  —  inter  arma  sttent 
leges,  —  omnia  licere  quœ  necessaria  sunt  ad  finem 
belli. 

A  cette  dernière  catégorie  d'axiomes  se  rattachent 
ceux  qui  garantissent  la  dignité  de  la  justice,  par 
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exemple  :  jura  novit  caria,  —  la  plume  est  serve,  la 
parole  est  libre,  —  l'Ordre  est  maître  de  son  tableau. 

La  discussion  relative  à  la  conservation  des  adages 
commence  donc  seulement  avec  les  dictons  non  visés 
par  la  loi,  contenant  une  part  d'arbitraire  plus  ou 
moins  grande,  parce  que,  en  précisant  dans  le  détail 
des  notions  pratiques,  ils  s'éloignent  des  larges  idées 
communes  résultant  du  simple  bon  sens,  de  l'intime 
sentiment  de  la  justice  ou  des  évidentes  nécessités  du 
bien  public  (1).  Or,  ce  sont  eux  qui  forment  le  gros 
bataillon.  Sans  prétendre  nullement  les  énumérer  tous, 
—  leur  nombre  est  considérable,  —  indiquons,  pour 
montrer  combien  moins  ils  s'imposent  que  les  précé- 
dents, ceux  qu'on  invoque  le  plus  couramment,  ou  qui 
donnent  lieu  spécialement  à  discussion. 

Parmi  les  maximes  d'ordre  général,  citons  :  in  pari 
causa,  melior  est  causa  possidentis,  —  qui  actionem 
habet  ad  rem  recupcrandant,  ipsam  rem  habere  vide- 
tur,  —  in  judiciis  universalibus,  pretium  succedit  in 
loco  rei,  —  toi  patrimonia  (her éditâtes)  quot  terri- 
toria,  —  idem  est  non  esse  et  non  significari,  —  quod 
universitatis  est  non  est  singulorum  (2). 

Parmi  celles  qui  concernent  le  Droit  civil,  notons  : 
sur  l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  nuptias  non 


1.  —  Ils  expriment  ce  qu'on  nomme  la  technique  du  Droit 
(M.  Geny,  Science  et  Technique,  I,  pp.  96-100  ;  tes  Pro- 
cédés d'élaboration  du  Droit  civil,  dans  Les  Méthodes  juridi- 
ques, pp.  182  et  s.) 

2.  —  Négligeons  les  adages  relevant,  par  leur  trop  grande 
généralité,  de  la  prudence  ordinaire  plutôt  que  de  la  science 
juridique  proprement  dite  :  «  ubi  societas  ibi  jus,  —  simpli- 
citas  legis  arnica,  —  non  omne  quod  licet  honestum  est,  — 
grave  est  fidem  fallere,  —  irespice  finem,  —  principiis  obsta, 
—  donare  est  perdere.  —  tarde  venientibus  ossaf  —  verba 
volant,  scripta  manent,  —  nescit  vox  emissa  reverti,  — 
expressa  nocent,  non  expressa  non  noeeitt,  —  quieta  non 
movere,  —  tene  quod  habes,  —  is  fecit  cui  prodest,  —  factum 
valet  —  beati  possidentes,  —  do  mus  sine  quilibet  rexf  —  plus 
est  cautionis  in  re  quam  in  persona,  —  mieux  vault  gaige  en 
arche  que  pleige  en  place,  —  non  fatitur  qui  errât  (erreur  ne 
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concubitus  sed  consensus  facit,  —  furiosi,  vel  ejus 
cui  bonis  interdictum  sit,  nulla  voluntas  est,  —  n'est 
titré  qui  ne  veut,  —  fille  fiancée  n'est  ni  prise,  ni 
laissée,  —  bien  de  femme  ne  se  doit  perdre,  —  pupil- 
lum,  qui  proximum  pubertati  sit,  capacem  esse 
furandi  et  injuriœ.  faciendœ,  —  malitia  supplet  seta- 
tem,  —  mulieribus  tune  succurendum  est  cum  defen- 
dantur,  non  ut  facilius  calumniantur,  —  nemo  potest 
gladii  potestatem  sibi  datam,  vel  cujus  alterius  coer- 
citionis  ad  alium  transferre  potest,  —  ubi  personœ 
conditio  locum  facit  beneficio,  ibi  defioente  ea  bene- 
fîcium  deficiat  ;  sur  la  propriété  :  causa  dominii  mul- 
tiplicari  non  potest,  —  duas  lucrativas  causas  in  eum- 
dem  hominem  et  in  eamdem  rem  concurrere  non  posse, 

—  mobilia  personam  sequuntur,  —  servitus  servitutis 
esse  non  potest  ;  sur  les  obligations  :  ratihabitio  man- 
dato  sequiparatur,  —  qui  mandat  ipse  fecisse  videtur, 

—  qui  auctor  est  non  se  obligat,  —  impossibile  cense- 
tur  quod  expedire  sine  principis  consensu  non  pos- 
sunt,  —  confirmatio  nil  dat  novi,  —  nemo  ex  con- 
silio  tenetur,  —  nemo  in  rem  suam  auctor  esse  potest  ; 
sur  la  prescription  :  contra  non  valentem  agere  non 
curit  prœscriptio,  —  nec  fit  interruptio  de  re  ad  rem, 
nec  de  quantitate  ad  q liant itatem  ;  sur  la  validité  des 
actes  juridiques  :  sine  substantia  actus  consistere  non 
potest,  —  non  seenndum  futuri  temporis  jus,  sed 
secundum  presentis  estimari  débet  stipulatio  ;  sur  les 
testaments  :  exclure,  c'est  disposer,  —  in  testamentis 
dies  incertus  conditionem  facit  ; 

Et  parmi  celles  qui  regardent  la  procédure  :  Sur 
le  droit  d'agir  en  justice  :  nul  ne  plaide  par  pro- 


fait pas  compte),  —  melius  est  non  solvere  quam  solutum  repe- 
teref  —  minus  est  actionem  habere  quam  rem,  —  cui  bonus 
est  vicinus,  felix  illucet  dies,  —  qui  terre  a,  guerre  a,  —  bon 
droit  a  besoin  d'aide,  —  bien  juge  qui  tard  juge,  mauvais 
arrangement  plus  vaut  que  bon  procès,  —  à  petit  ouvrier, 
petit  salaire,  —  où  il  n'y  a  rien,  le  roi  perd  ses  droits,  —  etc. 
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cureur,  —  electa  una  via,  non  datur  recursus  ad 
alteram,  —  complainte  sur  complainte  ne  vaut, 
—  nemo  auditur  turpitudinem  suam  allegans  ;  sur 
la  durée  des  actions  ou  défenses  :  actiones  quse 
morte  vel  tempore  pereunt  semel  inclusse  judicio 
sqlvse  permanent,  —  quse.  temporalia  sunt  ad  agen- 
dum,  perpétua  sunt  ad  excipendium  ;  sur  les  fins 
de  non-recevoir  :  nul  ne  se  forclôt  soi-même,  —  ubi 
nulla  mora  intelligittur ,  ibi  nulla  petitio  ;  sur  la  nature 
de  l'instance  :  causa  judicati  individua  est,  —  in  judi- 
ciis  quasi  contrahimus,  —  causse  continentia  dividi 
non  debent  ;  sur  la  preuve  :  qui  non  potest  donare,  non 
potest  confiteri,  —  confessus  in  jure  pro  judicato 
habetur,  —  nemo  auditur  referenti  nisi  constat  de 
relato. 

Les  maximes  de  ce  genre  ne  sont  plus  vues  avec  la 
même  faveur  qu'au  lendemain  de  la  promulgation  de 
nos  Codes.  Pendant  la  première  moitié  du  xixe  siècle, 
les  commentateurs  des  Codes  citaient  abondamment 
le  Droit  ancien  ;  rien  d'étonnant  si  les  adages  qui  le 
résumaient  en  formules  à  l'emporte-pièce  revenaient 
aisément  sous  leur  plume.  Les  praticiens  les  imitent 
d'autant  plus  volontiers  que  leur  tournure  incisive 
ou  leur  brève  rédaction  rend  ces  axiomes  plus  faciles 
à  retenir  ;  aussi  les  retrouve-t-on  nombreux  soit  dans 
leurs  plaidoiries,  soit  dans  leurs  notes,  formant  tantôt 
le  point  initial  et  tantôt  le  résumé  final  de  toute  une 
argumentation.  Quant  aux  juges,  ils  reconnaissent  la 
survivance  des  proverbes  anciens,  mais  en  usent  à 
leur  manière  :  lorsqu'elle  les  applique,  la  Cour 
suprême  le  trouve  si  naturel,  qu'elle  ne  croit  pas  indis- 
pensable de  les  énoncer  formellement,  comme  on  doit 
faire  d'un  texte  de  loi,  les  tenant  pour  principes  de 
raison  plutôt  que  pour  préceptes  de  Droit  semblables 
à  la  loi  écrite  (1)  ;  pourtant,  elle  admet  leur  force 


1.  —  Comme  exemple   particulièrement    démonstratif,  voy. 

12 
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obligatoire,  au  point  de  casser  les  décisions  ne  les 
observant  pas  et  de  discuter  soigneusement  le  main- 
tien de  ceux  qu'on  invoque  auprès  d'elle,  quand  elle 
se  décide  à  les  rejeter,  au  lieu  de  déclarer  purement 
et  simplement  que  sa  mission  n'est  pas  d'en  assurer 
le  respect,  pomme  elle  sait  très  bien  le  dire,  par 
exemple,  quand  on  s'appuie  sur  un  principe  exclusi- 
vement jurisprudentiel  (1). 

Avec  le  temps,  changement  de  front.  Pendant  la 
seconde  moitié  du  xixe  siècle,  les  auteurs  citent  moins 
les  vieilles  sources  et  logiquement  restreignent  l'em- 
ploi des  adages  qui  les  résumaient.  Cependant,  pré- 
servés de  l'oubli  par  leur  forme  caractéristique,  ils 
résistent  mieux  que  les  autres  monuments  du  Droit 
ancien  et  constituent  le  dernier  vestige  de  la  légis- 
lation passée  qui  se  retrouve  chez  tous  les  auteurs 
contemporains,  fût-ce  les  moins  soucieux  des  ori- 
gines. Ainsi,  l'excellent  Manuel  de  notre  savant  et 
regretté  maître,  le  doyen  Baudry-Lacantinerie,  qui 
parle  peu  des  sources  anciennes,  use  au  contraire  à 
chaque  page  de  nos  vieux  brocards,  dont  il  possède 
un  riche  fonds. 

Au  Palais  disparaissent  les  praticiens  qui  fleuris- 
saient jadis  leurs  arguments  de  vieux  axiomes  latins, 
au  contraire  désormais  regardés  comme  des  marques 
d'érudition  incompatibles  avec  la  brièveté  des  plai- 
doiries et  la  nervosité  de  l'argumentation.  Exception 
n'est  plus  faite  que  pour  les  dictons  les  plus  simples. 

Mais,  d'autre  part,  dans  les  textes  d'arrêts,  les 
maximes  appuyant  les  raisonnements  sont  expressé- 
ment formulées. 

Aujourd'hui,  les  juges  les  traitent  comme  préceptes 


Crim.,  5  nov.  1835  (,T.  G.,  v°  Cassation,  n°  1394,  et  les  obser- 
vations  qui  l'accompagnent). 

1.  —  Voy.  notamment  :  Civ.,  27  avril  18.24  (S.  25.1.102;  J.  G., 
v°  Saisie-Arrêt,  n°  188). 
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du  Droit  proprement  dite,  de  même  nature  que  tous 
les  autres,  l'élagage  fait  au  cours  du  siècle  n'ayant 
laissé  surnager  que  les  axiomes  faisant  corps  —  ou 
censés  tels  —  avec  d'autres  sources  du  Droit  positif, 
lois  romaines,  coutumes,  ordonnances,  etc.  Depuis 
longtemps,  ils  ont  même  pris  l'habitude  de  résumer 
en  dictons  des  préceptes  généraux  inscrits  dans  des 
textes  contemporains,  que  rien  ne  les  empêcherait  de 
citer,  simple  procédé  d'abréviation,  conforme  à  notre 
manie  de  rapidité  (1). 

Il  faut  reconnaître  que  nos  transformations  écono- 
miques et  sociales  ont  enlevé  leur  raison  d'être  à  beau- 
coup de  vieux  brocards  ou  modifié  leur  portée  primi- 
tive. En  revanche,  il  en  est  d'autres  dont  l'utilité 
demeure,  et  d'instinct  on  cherche  à  l'affirmer  par  une 
assimilation  complète  aux  lois  écrites. 

SECTION  I 

De  la  survivance  des  Maximes  traditionnelles 

Pour  la  majorité  de  la  doctrine  actuelle,  toute 
maxime  qui  n'a  pas  été,  au  moins  implicitement,  sanc- 
tionnée par  nos  Codes,  est  dénuée  de  toute  valeur  obli- 
gatoire, faute  de  base  légale.  Car  aurait-elle  eu  force 
de  loi  dans  l'ancien  Droit,  elle  n'aurait  pas  survécu 
aux  larges  abrogations  prononcées,  à  l'aube  du  xix6 
siècle,  contre  toutes  les  sources  du  Droit  d'Ancien 
régime,  touchant  aux  matières  traitées  dans  le  Droit 
nouveau  (loi  30  vent,  an  XII,  art.  7  ;  C.  proc.  civ., 
art.  1041 ,  loi  15  oct.  1807,  art.  2). 

Pour  la  jurisprudence,  au  contraire,  cette  confirma- 
tion formelle  n'a  rien  d'indispensable;  nos  vieux  bro- 


1.  —  Voy.  par  exemple  le  principe  :  Nul  ne  peut  être  con- 
damné sans  être  entendu,  ni  appelé,  tiré  des  Déclarations  des 
Droits  de  l'Homme,  24  juin  1793  (art.  14)  et  5  fruc.  an  III 
(art.  Il),  dans  Civ.,  21  fév.  1865  (S.  65.1.161  ;  D.  P.  65.1.135). 
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cards  expriment  des  idées  si  courantes,  que  les  rédac- 
teurs des  Codes  s'y  référaient  certainement,  quand  ils 
ne  les  ont  pas  contredits,  au  moins  implicitement,  en 
posant  un  principe  nouveau.  D'ailleurs,  leur  nature 
d'expression  purement  orale  du  sentiment  juridique 
permet  qu'ils  disparaissent  ou  se  modifient,  quand  ils 
cessent  de  s'accorder  non  pas  seulement  avec  des 
textes  précis,  mais  tout  simplement  avec  les  tendances 
générales  de  notre  législation. 

En  somme,  pour  l'une  et  l'autre,  le  débat  se  réduit 
à  savoir  quels  dictons  restent  compatibles  avec  les 
principes  du  Droit  nouveau.  Selon  sa  tendance  propre, 
chaque  interprète  est  enclin  à  trouver,  soit  leur 
confirmation,  soit  leur  abrogation  implicite  dans  les 
textes  modernes.  Mais  la  question  se  complique  en 
observant  qu'avec  l'évolution  générale  des  idées,  sur 
bien  des  points  on  a  modifié  l'interprétation  première 
de  certains  textes,  et  qu'ainsi  l'on  a  changé  les  condi- 
tions où  l'on  avait  d'abord  admis  la  survivance  de 
tel  vieil  axiome.  D'autre  part,  souvent  tout  en  accep- 
tant en  principe  la  survivance  d'une  maxime,  on 
estime  nécessaire  d'en  modifier  le  sens  ou  la  portée; 
de  là  des  transformations,  restrictions  ou  extensions. 

Le  champ  de  la  divergence  entre  auteurs  et  juges 
se  cantonne  dans  un  groupe  assez  restreint  de  bro- 
cards. Parfois  elle  porte  sur  leur  maintien,  plus  sou- 
vent sur  leur  sens  ou  leur  portée.  Si  pour  quelques- 
uns  d'entre  eux  la  jurisprudence  demeure  plus  tra- 
ditionnaliste  que  la  doctrine,  pour  d'autres,  au 
contraire,  son  contact  incessant  avec  la  réalité  la 
rend  plus  progressive. 

Maintenant  purement  et  simplement  les  uns, 
qu'elle  estime  toujours  nécessaires  dans  le  silence  de 
la  loi,  transformant  ou  restreignant  les  autres  pour 
les  mettre  d'accord  avec  des  besoins  nouveaux,  plus 
ou  moins  exprimés  dans  des  textes  qu'elle  sollicite 
adroitement,  la  jurisprudence  étend  considérablement 
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le  domaine  de  certaines  maximes  de  haute  équité  ou 
de  bon  ordre  social,  dont  elle  use  largement  pour  cor- 
riger les  rigueurs  ou  combler  les  lacunes  des  textes. 
Les  transformations  et  restrictions  concernent  celles 
qui  se  fondent,  soit  sur  l'utilité  pratique,  base  évidem- 
ment changeante,  soit  même  sur  la  logique  juridique, 
nécessairement  susceptible  d'une  plus  ou  moins  grande 
rigueur  ;  les  extensions  concernent  toujours,  comme 
on  doit  s'y  attendre,  les  maximes  fondées  sur  l'équité, 
qui  forment  une  source  précieuse  pour  l'élaboration 
et  l'adoucissement  du  Droit. 

Nous  nous  bornerons  à  quelques-uns  des  exemples 
ayant  occasionné  les  plus  mémorables  controverses. 

§  1er.  —  Brocards  tirés  de  la  logique  juridique 
ou  de  l'utilité  générale 

Premièrement,  envisageons  des  brocards  tirés  de  la 
logique  juridique  ou  de  l'utilité  générale.  Ici,  trans- 
formations et  restrictions  sont  fréquentes  avec  le 
temps. 

I.  —  Maximes  de  logique  juridique.  —  1°  Acces- 
sorium  sequitur  principale.  —  Quelle  maxime  parût 
jamais  plus  fondée  en  raison  et  plus  imposée  par  la 
simple  logique?  Des  théories  juridiques  tout  entières 
en  sont  issues,  comme  celles  de  l'accession,  des 
immeubles  par  destination,  ou  des  actes  de  commerce 
à  titre  de  dépendance  du  négoce  ;  ce  sont  aussi  les 
articles  1018  et  2133  C.  civ.  Pourtant  il  est  des  excep- 
tions indiquées  par  la  loi  même  ;  ainsi  l'hypothèque, 
droit  essentiellement  accessoire,  n'en  garde  pas  moins 
son  caractère  immobilier,  —  sauf  l'hypothèque  mari- 
time ou  fluviale,  —  quoi  qu'elle  garantisse  une  créance 
mobilière  (art.  2114);  un  privilège  est  mobilier  ou 
immobilier  d'après  l'objet  qu'il  grève  et  non  la  créance 
qu'il  garantit  (art.  2102  et  2103). 

La  jurisprudence  applique  donc  à  l'ordinaire  cette 
maxime,  par  exemple  en  déclarant  propre,  sous  le 
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régime  de  communauté,  la  plus-value  acquise  par 
l'office  ministériel  (1),  le  fonds  de  commerce  (2),  ou 
l'immeuble  propre  à  l'un  des  époux  (3),  provenant  du 
travail  du  conjoint  propriétaire.  De  même  décide- 
t-elle  que  le  nom  littéraire  peut  être  cédé  comme  acces- 
soire de  la  propriété  des  ouvrages  de  l'auteur  (4).  Jus- 
qu'à la  loi  du  9  avril  1910,  la  jurisprudence  décidait 
que  la  cession  d'une  œuvre  artistique  entraînait,  à 
titre  d'accessoire,  celle  du  droit  de  reproduction  (5)  ; 
elle  avait  jugé  notamment  que  l'abandon  à  l'Etat  de  la 
Tour  Eiffel  entraînait  à  son  profit  le  droit  exclusif  de 
reproduction  (6).  Pour  déterminer  si  le  gage  est  civil 
ou  commercial,  une  jurisprudence  bien  connue  dis- 
tingue selon  qu'il  garantit  une  créance  commerciale 
ou  civile  (7). 

Cependant,  il  n'y  a  là  rien  d'absolu,  et  les  tribunaux, 
malgré  les  observations  de  la  doctrine  (8),  dans  des 
hypothèses  analogues  aux  précédentes,  adoptent  des 
solutions  diamétralement  opposées,  en  invoquant,  soit 
des  dispositions  légales,  soit  l'intention  des  parties. 
Ainsi  la  plus-value  d'un  fonds  de  commerce,  exploité 
par  un  époux  commun  en  biens,  provenant  d'une  aug- 
mentation des  capitaux  engagés  par  prélèvement  sur 
les  bénéfices,  tombe  en  communauté,  comme  ces  reve- 
nus eux-mêmes  (9). 


1.  —  Cass.,  14  avril   1893  (S.  93.1.416  ;  D.  P.  93.1.351V 

2.  —  Req.,  25  oct.  1909  (S.  11.1.361,  note  M.  Xaquet  ;  D.  P. 
10.1.257). 

3.  —  Cass.,  24  juin  1903  (D.  P.  04.1.591)  ;  Metz.  24  déc.  1869 
(S.  70.2.155). 

4.  —  Trib.  Seine,  3  fév.  1853  (Mon.  Tribunaux,  1854.  p.  14}. 

5.  —  Ch.  réunies,  27  mai  1842  (D.  P.  42.1.497)  ;  Crim.,  2  ju.il. 
1855  ,(D.  P.  55.1.335)  ;  jurispr.  dès  lors  constante. 

6.  —  Paris,  7  août  1889  (Le  Droit  industriel.  1889,  p.  410  . 

7.  —  Riom,  20  nov.  1913  (S.  15.2.33). 

8.  —  M.  Naquet,  note  (S.  11.1.361)  ;  Planiol,  op.  cit..  8  éd., 
III,  n°  1282,  p.  192,  note  2  (pour  les  propres)  ;  Pouillet  : 
Tr.  Propriété  littéraire,  n°  376,  2e  éd.,  p.  381  (pour  les  œuvres 
d'art). 

9.  —  Req.,  25  oct.  1909,  précité. 
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En  cédant  ou  donnant  un  manuscrit,  son  auteur  ne 
confère  pas  à  l'acquéreur  la  faculté  de  le  reproduire  ; 
la  publication  d'un  écrit  engageant  hautement  la  res- 
ponsabilité de  son  auteur,  celui-ci  est  censé  se  la 
réserver  (1).  Enfin,  le  cautionnement,  acte  essentielle- 
ment civil,  comme  rendant  un  service  gratuit,  sans 
aucune  idée  de  spéculation,  ne  devient  pas  commer- 
cial quand  il  garantit  une  dette  commerciale  (2). 

2°  Qui  auctor  est  non  se  obligat.  —  Autre  principe 
logique.  Nul  ne  peut  s'engager  conventionnellement 
sans  sa  volonté;  or,  celui  qui  habilite  un  incapable  à 
s'obliger  ne  manifeste  pas  implicitement  celle  de 
s'obliger  lui-même.  En  thèse  générale,  d'après  doc- 
trine et  jurisprudence,  pareil  principe  reste  en 
vigueur. 

Cependant,  les  tribunaux  lui  apportent,  en  matière 
de  communauté,  un  tempérament  dont  le  fondement 
ne  laisse  pas  d'embarrasser  les  auteurs,  en  décidant 
que  le  mari  sera  tenu  personnellement  de  tous  engage- 
ments contractés  par  la  femme  commune  avec  son 
autorisation. 

La  doctrine  demeure  hésitante.  Pour  expliquer  l'en- 
gagement du  mari,  plusieurs  auteurs  s'appuient, 
comme  nos  anciens  jurisconsultes  (3),  sur  la  confu- 
sion  qui,  vis-à-vis  des  créanciers,  se  produit  entre  les 


1.  —  Bordeaux,  4  mars  1843  (D.  P.  43.2.303)  ;  Paris,  10  mai 
1858  (D.  P.  58.2.21)  ;  et  1er  déc.  1876  (Ami.  Propr.  incL,  1876, 
p.  361)  ;  Grenoble,  30  janv.  1906  (Le  Droit  d'auteur,  1906,  p.  101); 
Paris,  8  mars  1911  (D.  P.  13.2.94),  œuvres  littéraires  ;  —  Paris, 
14  août  1841  (J.  G.,  v°  Propriété  littéraire,  n°  271)  ;  et  4  juillet 
1890  (Ann.  Propr.  ind.,  1892,  p.  169),  composition  musicale  ; 
—  Paris,  9  août  1888  (Ann.  1889,  p.  43)  ;  Lyon,  8  juil.  1887 
(Ann.  1889,  p.  52)  ;  Amiens,  6  mars  1901  (Pand.  Franç.,  02.2.319), 
Trib.  Seine,  12  juin  1902  {Gaz.  Trib.,  23  juil.),  clichés  photo- 
graphiques. 

2.  —  Nancy,  7  mairs  1913  (S.  1915.2.46). 

3.  —  Pothier  :  Tr.  de  Communauté,  n°  730  ;  Tr.  de  Puissance 
maritale   n°  70. 
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biens  communs  et  ceux  du  mari  (1).  Mais  ce  serait 
fournir  moyen  commode  au  mari  pour  éviter  les  con- 
séquences d'un  engagement  personnel  que  de  lui  per- 
mettre de  se  substituer  sa  femme.  C'est  pourquoi  la 
jurisprudence,  mettant  franchement  en  échec  le  bro- 
card qui  auctor  est  non  se  obîigat,  déclare  le  mari  per- 
sonnellement débiteur  des  obligations  contractées  par 
sa  femme  avec  son  autorisation  (2).  Une  grande  partie 
de  la  doctrine  la  suit  dans  cette  voie  (3). 

Les  conséquences  de  cette  idée  sont  importantes. 
La  femme  tombe-t-elle  en  faillite  et  obtient-elle  un 
concordat  ?  Ni  le  mari  ni  la  communauté  n'en  béné- 
ficieront (4).  Est-ce  le  mari  qui,  tombant  en  faillite, 
obtient  un  concordat  ?  La  femme  seule  continuera  de 
pouvoir  être  intégralement  poursuivie,  le  mari  et  la 
communauté  conservant  le  bénéfice  de  la  remise  (5). 
L'interruption  de  la  prescription  vis-à-vis  de  la  femme 
opère  vis-à-vis  du  mari,  tenu  solidairement  avec 
elle  (6).  Enfin,  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
le  mari  demeure  obligé  pour  le  tout  (7). 

3°  Quod  nullum  est,  nullum  producit  effectuai.  — 
C'est  la  conséquence  rationnelle  de  la  nullité.  Cepen- 


1.  —  Baudry-Lacantinerie  :  Tr.  Droit  Civil,  III,  n°  95  11e  éd.. 
par  G.  Cheneaux,  p.  66)  ;  Baudry-Lacantinerie,  Le  Courtois  et 
Suirville  :  Tr.  Contrat  de  Mariage.  I,  n°  585;  Mevnial,  note 
(S.  93.2.161). 

2.  —  Civ.,  16  juil.  19012  (S.  05.1.22  ;  D.  P.  03.1.401,  note 
note  M.  Capitant)  ;  23  avril  1888  (S.  89.1.25  ;  D.  P.  89.1.233)  : 
17  janv.   1881   (S.  81.1.126;   D.  P.  81.1.145s). 

3.  —  Aubry  et  Rau,  V,  §  520,  note  2  ;  Demoloinbe.  IV. 
n°  310  ;  Guillouard  :  Contrat  de  Mariage,  II,  n°  845  :  Planiol, 
III.  n°  1092  (8e  éd.,  pp.  129  et  s.)  ;  Vigié,  III.  nos  1262  et  1420 
(3e  éd.,  pp.  613  et  707)  ;  A.  Colin  et  Capitant  :  C.  Dr.  civ.  franc.. 
III,  pp.  109  et  s. 

4.  —  Paris,  19  fév.  1845  (D.  P.  45.4.80)  :  Oontrà  Pau.  24  o.t. 
1910  (D.  P.  11.2.5D  ;  Cf.  M.  Lvon-Caen  :  Rev.  Crit,  1912.  p.  590, 

5.  —  Paris,  20  fév.  1891  (S.  93.2.161  ;  D.  P.,  91.2.326  :  (  i  .  .. 
17  janv.  1881,  précité. 

6*.  —    Civ.,  16  juil.  1902  et  23  avril  1888,  précités. 
7.  —    Vigié,  Aubry  et  Rau,  ubi  suprà. 
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dant  depuis  longtemps  se  dessine  un  mouvement  res- 
trictif dans  l'interprétation  de  cette  maxime. 

Prise  au  pied  de  la  lettre,  elle  conduirait  au  réta- 
blissement du  statu  quo  ante,  dans  tous  les  cas  d'an- 
nulation d'un  contrat.  Cette  conclusion  ne  froisserait- 
elle  pas  gravement  l'équité,  quand  les  effets  successifs 
d'une  convention  ou  quand  l'état  des  choses  né  de 
celle-ci  ont  duré  longuement,  alors  que  la  cause  de 
nullité  n'entame  en  rien  la  bonne  foi  des  parties  ? 

Une  première  brèche  dans  les  conséquences  logi- 
que de  cette  règle  fut  ouverte  au  sujet  du  contrat  de 
société  sous  toutes  ses  formes.  La  jurisprudence  com- 
mença par  admettre  que  la  nullité  d'une  société  ayant 
un  but  licite  ne  rétroagissait  point  ;  que  notamment, 
lorsqu'une  société  commerciale  était  annulée  faute  de 
publicité,  le  pacte  social  gardait  ses  effets  pour  le 
passé,  spécialement  quant  à  la  liquidation,  et  que  les 
associés  devaient  partager  non  seulement  leurs  gains, 
mais  leurs  apports  (1).  —  Montrant  à  quel  point  cette 
conception  est  établie  en  la  matière,  la  Cour  de  Cassa- 
tion, dans  ses  arrêts,  ne  manque  jamais  de  dire  :  «  Il 
est  de  principe  que,  malgré  la  nullité,  la  société  se 
liquide  d'après  le  pacte  social  »  (2). 

Plus  tard,  même  théorie  fut  appliquée  sans  hésita- 
tion aux  mutualités  d'assurance,  nulles  comme  telles 
faute  d'offrir  les  caractères  essentiels  aux  mutua- 
lités (3). 

Allait-on  suivre  mêmes  errements  lorsque  la  société 
est  annulée  comme  illicite  ?  Une  ingénieuse  distinc- 


1.  —  Req.,  2  juil.  1817  (S.  1820.1.504)  ;  13  juin  1832  (S. 
32.1.520)  ;  Civ.,  31  déc.  1844  (D.  P.  45.1.75)  ;  4  janv.  1853 
1853  (D.  P.  53.1.5)  ;  Req.,  16  mai  1858  (D.  P.  60.1.338)  ;  Civ., 
19  mars  1862  (D.  P.  62.1.407)  ;  5  janv.  1886  (S.  86.1.241).  Sur 
les  réserves  à  faire  en  appliquant  les  statuts  :  Req.,  6  déc.  1910 
(S.  16.1.75). 

2.  —  Req.,  6  déc.  1910  (S.  16.1.75  et  les  renvois). 

3.  —  Req.,   6   mars  1899   (S.   00.1.33,   note   M.  Tissier). 
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tion  peu  à  peu  se  dégagea  des  arrêts.  Dans  les  espèces 
où  le  but  social  était  une  exploitation  permise  aux 
personnes  agissant  seules,  mais  qu'il  est  interdit  de 
mettre  en  société,  les  tribunaux  ne  tardèrent  point  à 
décider  que  la  nullité  n'aurait  d'effet  que  pour  l'ave- 
nir, et  que  la  convention  s'exécuterait  pleinement  pour 
le  passé,  notamment  quant  à  la  liquidation. 

Ils  en  jugèrent  ainsi  vis-à-vis  des  sociétés  fondées 
pour  l'exploitation  des  offices  ministériels  (1),  quand 
la  jurisprudence  en  proclama  la  nullité,  ou  des  sociétés 
contractées  entre  pharmaciens  et  non-pharmaciens 
pour  exploitation  d'officine  pharmaceutique  (2),  lors- 
que la  Cour  suprême  exigea  la  réunion  sur  une  seule 
tête  des  qualités  de  pharmacien  diplômé  et  de  pro- 
priétaire du  fonds  (3). 

Mais  les  juges  manifestèrent  beaucoup  moins  d'em- 
pressement dans  d'autres  affaires,  où  n'entraient  pas 
en  jeu  cependant  de  plus  graves  considérations  d'inté- 
rêt général.  Après  avoir  proclamé  la  nullité  des  socié- 
tés entre  époux  (4),  ils  hésitèrent  longtemps  à  leur 
étendre  la  jurisprudence  précédente  (5)  et  ne  s'y  déci- 
dèrent qu'en  1888  (6).  D'ailleurs,  ils  ne  l'étendirent 
pas  sans  réserve  au  règlement  des  intérêts  pécu- 
niaires ayant  existé  entre  les  époux  dont  le  mariage 
est  annulé,  décidant,  non  pas  qu'on  leur  appliquerait 


1.  —  Req.,  24  août  1841  (D.  P.  41.1.345),  et  15  doc.  1851 
(D.  P.  52.1.70). 

2.  —  Paris,  27  mars  1862  (D.  P.  62.2.105  ;  S.  62.2.381)  ; 
Civ.,  15  nov.  1876  (S.  77.1.409)  ;  Trib.  corn.  Nantes,  11  déc.  1Ô95 
(D.  P.  97.2.170)  ;  Trib.  Seine,  14  mai  1901  (J.  Le  Droit,  11  août 
1901). 

3.  —  Cass.,  23  juin  1859  (S.  59.1.531  ;  D.  P.  59.1.288)  ;  23  août 
1860  (S.  61.1.392  ;  D.  P.  60.1.420)  ;  25  mars  1876  (S.  76.1.184 

4.  —  Cass.,  9  août  1851  (S.  52.1.281  :  I).  P.  52.1.160  . 

5.  —  Paris,  14  avril  1856  (D.  P.  56.2.231?  ;  Dijon,  27  juin 
1870  (S.  71.2.268). 

6.  —  Civ.,  7  mars  1888  (S.  88.1.305.  note  Lacointa)  :  jurispr. 
constante  :  Civ.,  5  mai  1902  (D.  P.  03.1.207)  ;  3  juil.  1917 
S.  17.1,  sup.  31). 
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purement  et  simplement  leurs  conventions  matrimo- 
niales, mais  qu'on  liquiderait  la  société  de  tous  gains 
ayant  existé  de  fait  entre  eux  selon  le  Droit  commun 
des  sociétés  (1). 

La  logique  réclamait  l'extension  de  cette  jurispru- 
dence aux  congrégations  dissoutes  en  vertu  de  la  loi 
du  1er  juillet  1901.  Jusqu'à  l'heure,  les  tribunaux  s'y 
sont  refusés,  reconnaissant  seulement  la  validité  des 
contrats  (aliénations,  emprunts,  constitutions  d'hypo- 
thèques, etc.)  passés  par  elles  avec  des  tiers  de  bonne 
foi,  avant  leur  dissolution  (2). 

Quand  le  but  social  est  illicite  en  lui-même,  tous 
les  tempéraments  prétoriens  précédents  disparais- 
sent (3). 

La  jurisprudence  que  nous  venons  d'analyser  n'est 
pas  demeurée  spéciale  au  contrat  de  société.  Des  solu- 
tions analogues  se  donnent  pour  beaucoup  d'autres 
conventions.  Ainsi,  d'après  nombreux  arrêts  s'éche- 
lonnant  au  cours  du  xixe  siècle,  quand  on  annule  ou 
résout  une  assurance,  l'assureur  a  droit  aux  primes 
correspondant  aux  risques  effectivement  courus  jus- 
qu'à l'annulation  ou  résolution  (4).  Une  vente  de  fonds 
de  commerce  est-elle  annulée  ?  si  le  prix  n'était  pas 


1.  —    Req.,  12  nov.  1907  (S.  09.1.268  ;  D.  P.  08.1.63). 

2.  —  Prêts  et  hypothèques  :  Civ.,  17  juil.  1907  (S.  07.1.401)  ; 
Req.,  17  déc.  1907  (S.  08.1.3961).  —  Aliénation  :  Req.,  8  juil. 
1909  (S.  09.1,  sup.  82)  ;  Civ.,  12  juil.  1909  (D.  P.  10.1.372). 

3.  —    Cass.,  10  janv.  1865  (S.  65.1.110). 

4.  —  Résolutions  :  Douai,  23  fév.  1826  (S.  28.1.249)  ;  Paris, 
21  août  1850  (D.  P.  54.5.358)  ;  —  Annulation  :  Paris,  12  fév. 
1878,  Rouen,  15  ma,rs  1880  ;  Trih.  Seine,  25  juil.  1885  et 
1er  avril  1886  ;  Trib.  corn.  Gand,  28  juil.  1896  (R.  de  Marsangy  : 
Jur.  gen.  Ass.  terr.,  chr.)  ;  voy.  cep.  Paris,  21  janv.  1891  et 
31  juil.  1900,  ibid.,  II,  pp.  248  et  587.  En  raison  de  ces  arrêts 
dissidents,  les  polices  stipulent  que  toute  prime  payée  au  début 
de  l'année  sera  conservée  par  l'assureur,  nonobstant  l'annula- 
tion en  cours  d'année,  clause  que  les  tribunaux  jugent  valable  : 
Trib.  Seine,  13  janv.  1885  et  26  août  1884  (R.  de  Marsangy  et 
Simonin   :  Jur.  gén.  Ass.  terr.,  III,  pp.  60  et  54). 
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encore  payé,  l'acheteur  doit  au  vendeur  une  somme 
représentant  la  jouissance  de  la  chose,  calculée  en  rai- 
son de  ce  prix  (1),  et,  dans  le  cas  contraire,  le  vendeur 
n'est  pas  tenu  aux  intérêts  du  prix,  qui  se  compensent 
avec  la  jouissance  de  la  chose  (2).  De  même,  le  loca- 
taire d'un  immeuble  dont  le  bail  est  annulé  doit  au 
bailleur  une  indemnité  pour  la  durée  de  son  occupa- 
tion (3). 

Au  reste,  les  différentes  restrictions  à  l'adage 
«  quod  nullum  est,....  »,  dont  nous  venons  de  parler, 
peuvent  aujourd'hui  se  rattacher  au  principe  de  Vin 
rem  versum,  dont  la  théorie  générale  eut  pour  pro- 
dromes la  plupart  des  solutions  ci-dessus  men- 
tionnées. 

4°  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia.  — 
Principe  de  logique  sans  doute,  mais  combien  fâcheux 
en  fait  ! 

On  sait  la  résistance  acharnée  longtemps  opposée 
par  la  Cour  suprême  aux  efforts,  non  seulement  de  la 
doctrine,  mais  aussi  des  Cours  d'appel,  pour  l'amener 
à  rejeter  cet  adage  (4).  Cependant  ces  efforts  eurent 
finalement  raison  de  cette  résistance,  et  la  Cour 
suprême,  chambres  réunies,  déclara  l'ancienne 
maxime  implicitement  abrogée  par  les  textes  du  Code 
civil  sur  les  incapacités,  qui  ne  sont  tempérées  par 
aucune  exception,  dans  les  contrats  de  mariage,  sauf 


1.  —  Bordeaux,  27  mai  1874  (S.  75.2.101). 

2.  —  Dijon,  7  août  1899  (D.  P.  01.2.14D  ;  Rouen.  24  déc 
1901  (S.  04.2.337  ;  D.  P.  02.2.397)  ;  Paris.  30  juil.  1903  (D.  P. 
06.1.112). 

3.  —  Trib.  Besançon,  16  juil.  1908  (S.  09.2.1.  note  M.  Tissier); 
Trib.  paix  Lure,  7  août  1908  (Gaz.  Pal.,  08.1.463  ;  Rev.  orq.  et 
Dèf.  reïig.,  1908,  p.  727)  ;  Trib.  paix  La  Ferté-Alais.  29  août 
1908  (Gaz.  Pal.,  08.2.475)  ;  —  Cf.  Besançon,  9  déc.  1908  (S.  09.2.1  : 
Civ.,  5  avril  1857  (D.  P.  57.1.1719  ;  Trib.  Seine,  12  nov.  1913 
(Gaz.  Trib.,  13.2.2.468  ;  S.  14.2,  sup.  42). 

4.  —  Cass.,  7  nov.  1826  (S.  chr.)  ;  24  déc.  1856  (S.57.1.245  et 
5  juin  1889  (S.  89.1.413). 
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pour  le  mineur  (art.  1095,  1309  et  1398)  (1).  C'est  l'une 
des  hypothèses  assez  rares  où  la  Cour  de  Cassation 
accepta  la  jurisprudence  des  Cours  d'appel. 

Quoique  les  conventions  matrimoniales  soient  un 
accessoire  de  mariage,  on  peut  dire  actuellement  que 
la  capacité  requise  pour  les  premières  demeure  dis- 
tincte de  l'aptitude  nécessaire  au  second. 

5°  Nul  ne  plaide  par  procureur.  —  L'action  n'étant 
autre  que  le  Droit  lui-même  déduit  en  justice,  dès 
longtemps  on  en  a  conclu  que  le  seul  titulaire  du  droit 
peut  intenter  l'action.  D'où  l'adage  ancien  :  «  Nul  ne 
plaide  par  procureur  »,  défendant,  à  l'origine,  d'ester 
en  justice  pour  autrui  sans  dénommer  le  véritable 
intéressé  dans  tous  actes  de  la  procédure  et  sans  pro- 
duire un  mandat  spécial  et  formel  de  sa  part. 

Ardemment  la  doctrine  discute  sur  son  maintien, 
depuis  le  Code  de  procédure  (2)  ;  au  contraire,  la 
jurisprudence  en  a  constamment  accepté  la  survie  (3), 
quitte  à  restreindre  assez  rigoureusement  sa  portée 
actuelle.  Jugé  par  exemple  qu'elle  n'empêche  pas  le 
titulaire  apparent  d'une  action  de  l'exercer  (4),  et  que 
l'associé  en  participation  la  respecte  suffisamment 


1.  —  Cass.,  Ch.  réunies,  21  juin  1892  (S.  94.1.449  note  Buf- 
fnoir  ;  D.  P.  92.1.369)  ;  Req.,  10  mai  1898  (S.  99.1,433,  note 
Esmein  ;  D.  P.  98.1.388). 

2.  —  Pour  son  maintien  :  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  (4e  éd., 
p.  133)  ;  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  I,  3e  éd.,  n°  365  et  s, 
p.  545  et  s.  (2e  éd.,  n°  305,  p.  510  et  s.)  ;  Percerou  :  De  la  Règle 
que  nul  ne  plaide  par  procureur  (Rev.  Bourguignonne,  1898,  pp. 
21  et  s.)  ;  Rousseau  et  Lainey  :  Dict.  proc.f  v°  Action  en  justice, 
n°  101  ;  contra  :  De  la  Maxime  que  nul  ne  plaide  par  pro-i 
cureur  (Rev.  Crii.,  1875,  p.  642  et  s);  Berriat-Saint-Prix,  op. 
cit.,  n°  1  ;  Cf.  Crépon,  Du  Pourvoi  en  Cassation  en  matière 
civile,  II,  n°  1911,  pp.  532  et  s. 

3.  —  Crim.,  29  oct.  1824  (J.  G.,  v°  Forêts,  n°  422)  ;  Req.,  6 
avril  1831  (J,  G.9  v°  Droit  Maritime,  n°  1843)  ;  8  avril  1836 
(J.  G.,  v°  Exploit,  n°  99)  ;  Bordeaux,  21  fév.  1851  (D.  P.  51.2.194); 
Paris,  29  janv.  1880  (J.  G.,  S.,  v°  Action,  n°  69  et  les  autres 
arrêts  cités  au  même  article). 

4.  —  Paris,  15  mars  1918  (J.  Le  Droit,  11  août). 
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quand  il  plaide  comme  procureur  de  ses  coassociés, 
en  faisant* connaître  les  noms  des  mandants  et  sa  qua- 
lité de  mandataire  (1). 

Actuellement  elle  est  surtout  invoquée  au  Palais 
pour  empêcher  les  administrateurs  des  groupements 
sans  personnalité  civile  d'agir  en  justice  au  nom  du 
groupement  pris  comme  collectivité,  mais  non  à  celui 
de  chacun  de  ses  membres  pris  individuellement  (2). 

II.  —  Maximes  d'utilité  générale.  —  1°  Nemo  audi- 
tur  turpitudinem  suam  allegans.  —  Autour  de  cette 
maxime,  un  travail  de  sape,  entrepris  vers  1830,  s'est 
poursuivi  successivement  dans  trois  sphères  distinctes. 

Premièrement,  on  attaqua  les  conventions  enta- 
chées de  cause  illicite.  Un  premier  échec  au  vieux 
dicton  paraît  avoir  été  porté  en  1831,  quand  un  arrêt 
prescrivit,  en  annulant  une  vente  de  pharmacie  à  une 
personne  dépourvue  de  diplôme  légal,  que  l'officine 
livrée  à  l'acheteur  et  le  prix  payé  au  vendeur  devraient 
être  restitués  (3).  Treize  ans  après,  en  un  mémorable 
arrêt,  la  Cour  suprême  décidait  que  le  cessionnaire 
d'un  office  ministériel  avait  le  droit  de  répéter  les 
sommes  versées,  en  supplément  du  prix  ostensible,  à 
raison  d'une  contre-lettre  (4),  Successivement  on  éten- 
dit la  même  solution  aux  deniers  payés  pour  vente 
illicite  de  concession  de  voie  ferrée  (5),  cession  de  part 
d'office  ministériel  (6),  trafic  d'influence  auprès  des 
pouvoirs  publics  (7),  restrictions  à  la  liberté  d'adju- 


1.  —  Civ.,  4  nov.  1914  (S.  14.1,  sup.  114). 

2.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  (3e  éd.,  I,  n°  365\ 
textes  et  notes  6  et  s.,  p.  546,  et  nombreux  arrêts  cités. 

3.  —  Rouen,  22  fév.  1831,  et  Civ.  13  mai  1833  (S.  33.1.668K 
Jurisprudence  dès  lors  constante  :  Dijon,  7  août  1899  (D.  P. 
01.2.241)  ;  Rouen,  24  déc.  1901  (S.  04.2.237)  ;  Req.,  24  nov.  1902 
(D.  P.  03.1.80)  ;  Paris,  11  déc.  1903  (S.  05.2.133Ï. 

4.  _  Req.,  1er  août  1844,  et  Civ.,  3  juil.  1844  (S.  44.1.584^. 
Jurispr.  constante  :  voy.  note  M.  Meynial  (S.  90.2.97). 

5.  —  Civ.,  11  fév.  1884  (S.  84.1.265). 

6.  —  Civ.,  25  juin  1887  (S.  87.1.224). 

7.  —  Paris,  31   déc.  1903  (S.  05.2.206). 
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dication  (1).  Bref,  elle  se  généralise  et  s'étend  aujour- 
d'hui à  toutes  conventions  annulées  pour  cause  illi- 
cite (2).  En  bonne  justice,  ne  faut-il  pas,  en  effet,  resti- 
tuer les  sommes  et  choses  détenues  sans  titre  ? 

Toutefois,  jusqu'à  ces  dernières  années,  les  mêmes 
solutions  n'étaient  pas  adoptées  quand  on  pronon- 
çait une  nullité  pour  cause  immorale.  L'immoralité 
de  celui  qui  a  payé  le  plaçant  en  trop  fâcheuse  pos- 
ture pour  invoquer  les  lois  morales  contre  son  propre 
complice,  la  restitution  était-elle  vraiment  imposée 
par  la  conscience  ?  Ne  l'estimant  pas  sans  doute,  nos 
magistrats  ne  se  mettaient  pas  en  frais  pour  recon- 
naître une  obligation  civile  où  ils  ne  voyaient  même 
aucune  obligation  de  conscience  (3). 

Est-ce  à  dire  qu'en  cette  matière  l'antique  maxime 
demeurait  intacte  ?  Non,  mais  c'est  par  un  moyen 
détourné  qu'on  a  tenté  d'en  restreindre  le  domaine. 
Tandis  que  la  majorité  des  arrêts  continue  à  pro- 
noncer la  nullité,  en  refusant  action  en  restitution 
dans  tous  les  contrats  conclus  à  l'occasion  d'entre- 
prises déshonnêtes  (4),  d'autres  décisions  ébauchent, 
depuis  trente  à  trente-cinq  ans,  une  importante  dis- 


1.  —  Paris,  12  juin  1912  (Gaz.  Pal.,  5  juil.  1912). 

2.  —  Voyez  cependant  au  cas  de  violation  de  la  loi  du 
27  fév.  1912  (art.  7)  :  Trib.  corn.  Seine,  31  mars  1914  (S.  14.2, 
sup.  12).  Mais  jugé  qu'un  mari  peut  demander  la  nullité  du 
second  mariage  contracté  frauduleusement  par  sa  femme  avec 
sa  connivence  :  Paris,  30  juin  1877  (S.  79.2.205). 

3.  —  Civ.,  15  déc.  1873  (S.  74.1.241)  ;  Req.,  26  mars  1877 
(S.  78.1.456)  ;  4  janv.  1897  (sol.  simp.)  (S.  98.1.309J)  ;  17  juil.  1905 
(S,  09.1.188)  ;  Alger,  9  mai  1894  (S.  94.2.302)  ;  Caen,  23  fév. 
1905  (Gaz.  Trib.,  05.. 1.2.27).  Le  tireur  d'effets  de  complaisance 
ne  peut  être  actionné  en  remboursement  des  sommes  payées  par 
le  tiré  :  Paris,  16  nov.  1888  (D.  P.  89.2^253).  De  même,  le  cons- 
tructeur sur  le  terrain  d'autrui  ne  saurait  exciper  de  sa  mau- 
vaise foi  pour  obtenir  une  application  plus  avantageuse  de 
l'art.  555  C.  civ.  :  Requ.,  7  nov.  1905  (D.  P.  06.1.515). 

4.  —  Voy.  notamment  :  Trib.  com.  Marseille,  7  nov.  1913 
(S.   14.2,   sup.  18). 
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tinction,  n'annulant  que  les  contrats  servant  directe- 
ment à  leur  réalisation  (1). 

D'autre  part,  lorsque  l'appropriation,  par  l'un  des 
contractants,  des  deniers  versés  par  l'autre,  tombe, 
en  principe,  sous  le  coup  de  la  loi  pénale,  depuis  quel- 
ques années  les  tribunaux  l'obligent  à  restituer,  s'il 
entend  éviter  la  répression,  sans  qu'il  excipe  du 
caractère  illicite  du  contrat  intervenu.  Ainsi  en  a-t-on 
décidé  pour  le  fiduciaire  chargé  de  remettre  à  autrui 
une  certaine  valeur  au  détriment  du  réservataire  (2), 
pour  le  mandataire  chargé  d'employer  une  somme  en 
jouant  aux  courses  (3),  pour  le  gérant  d'un  cercle 
refusant  de  rendre  des  comptes  (4). 

Enfin  un  dernier  groupe  de  limitations  à  l'antique 
maxime  apparaît  au  sujet  des  dettes  de  jeu.  C'est  à 
cet  adage  que  la  jurisprudence  française  rattache  le 
refus  d'action  pour  faire  exécuter  les  contrats  rela- 
tifs au  jeu,  spécialement  l'action  en  remboursement 
du  prêt  au  joueur  (5).  Immorales  et  illicites  à  la  fois, 
les  obligations  nées  de  pareils  contrats  se  trouvent 
dans  une  situation  intermédiaire  entre  les  deux  pré- 
cédentes catégories  et  sont  l'objet  de  solutions  parti- 


1.  —  Fourniture  de  boissons  pour  une  maison  de  tolérance  : 
Bordeaux,  6  fév.  1885  (S.  86.2.16)  ;  assurance  d'une  telle  maison 
contre  l'incendie  :  Req.,  4  mai  1903  (S.  04.1.509»  installation 
de  lumière  électrique  dans  cet  établissement  :  Trib.  com.  Seine, 
8  nov.  1904  (Gaz.  Trib.,  05.1.2.122). 

2.  —  Crim.,  4  nov.  1869  (S.  71.1.175). 

3.  —  Paris,  4  nov.  1912  (S.  13.2,  sup.  21);  Crim..  12  nov. 
1909  (S.  13.1.285). 

4.  —  Trib.  com.  Seine,  28  mars  1912  (S.12.2,  sup.  42). 

5.  —  Aix,  14  mai  1908  (S.  08.2.291).  Les  jurisprudence  belge, 
suisse  et  autrichienne  sont  dans  le  même  sens  :  Cass.  belge, 
2  déc.  1892  (Belgique  jud.,  93,  p.  289)  ;  Bruxelles,  21  avril  1894 
(Pas.  belge  94.2.414)  et  13  mars  1895  {ibid.,  95.2.216).  —  Trib. 
féd.  Suisse,  23  janv.  1892  {Ann.  Dr.  Comm.  1893,  doctrine,  p.  143 
et  arrêts  cités  par  V.  Rossel,  Manuel  Dr.  féd.,  oblig.  1892.  n°  699, 
p.  607).  —  C.  sup.  Autriche,  14  déc.  1898  (S.  0O.4.21).  La  juris- 
prudence italienne  admet  la  formation  d'une  obligation  natu- 
relle :  Cass.  Rome,  15  oct.  1898  (S.  99.4.37). 
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culières.  La  sévérité  des  arrêts  de  cassation  paraît 
devoir  être  adoucie  par  les  tribunaux  et  cours  d'appel. 

La  Cour  de  Cassation  avait  refusé  d'abord  toute 
action  en  restitution  au  prêteur  d'argent  pour  payer 
une  dette  de  jeu,  sans  distinguer  selon  que  le  prêt 
avait  lieu  avant  ou  après  la  perte  (1).  Depuis  lors,  les 
cours  d'appel  ont,  au  contraire,  validé  le  prêt  consenti 
après  la  perte  au  jeu  et  pour  éteindre  cette  dette  (2). 

Quant  au  prêt  obtenu  pour  alimenter  le  jeu,  la 
Cour  suprême  refuse  l'action  en  restitution  par  cela 
seul  que  le  prêteur  connaissait  la  destination  de  l'ar- 
gent (3).  Mais  les  tribunaux  et  cours  d'appel,  moins 
sévères  pour  le  prêteur,  ne  lui  refusent  action  que  s'il 
était,  au  moins  indirectement,  intéressé  à  la  partie  et 
s'associait  donc  au  jeu  (4).  Entre  ces  deux  jurispru- 
dences, le  dissentiment  est  peut-être  plutôt  dans  les 
formules  que  dans  les  principes  :  dans  l'espèce  jugée 
par  la  Cour  suprême  en  1892,  le  prêteur  était  garçon 
du  cercle  où  jouait  l'emprunteur  ;  or,  les  tribunaux  et 
cours  d'appels  considèrent  pareil  prêteur  comme 
implicitement  intéressé  au  jeu  (5).  Dans  ces  condi- 


1.  —  Civ.,  30  mai  1838  (S.  38.1.753). 

2.  —  Paris,  6  juil.  1882  (D.  P.,  84.2.95). 

3.  —  Req.,  4  juil.  1892  (S.  92.1.513);  cf.  C.  féd.  oblig.  Suisse, 
30  mars  1911,  art.  513,  §  2,  Antérieurement,  la  Cour  de  Cassa- 
tion avait  annulé  un  prêt  pour  solder  une  perte  au  jeu  avec 
autorisation  de  jouer  avec  le  reliquat  :  Cass.,  15  nov.  1864 
(S.  65.1.77). 

4.  —  Agen,  25  juin  1909  (S.  09.2.76  ;  D.  P.  09.2.346)  ;  Paris. 

13  mai  1909,  motifs  (S.  10.2.270)  ;  Trib.  Lyon,  21  fév.  1908  (D.  P. 
08.2.346);  Bordeaux,  4  mars  1907  (J.  Le  Droit,  7  juin  1907); 
Trib.  Bruxelles,  27  janv.  1893  (S.  94.4.32). 

5.  —  Sont  réputés  nécessairement  intéressés  :  le  gérant  du 
cercle  (Trib.  Toulouse,  13  mars  1912  [Gaz.  Trib.  Midi,  28  juil.]  ), 
les  garçons  du  cercle  (Bordeaux,   17  juin   1907    [J.  Le  Droit, 

14  nov.],  le  gérant  d'un  casino  (Bordeaux,  13  mars  1906  [11. 
1.522]),  le  caissier  du  cercle  (Trib.  Seine,  17  nov.  1905  [J.  Le 
Droit  5  avril  1906]),  le  directeur  de  la  maison  de  jeu  (Paris, 
16  janv.  1894  [S.  95.2.42]),  les  employés  quelconques  du  cercle 
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tions,  la  solution  des  Cours  d'appel  a  chance  de  pré- 
valoir un  jour  en  Cassation. 

2°  V Ordre  est  maître  de  son  tableau.  —  Issu  de 
notre  ancien  barreau  (1),  ce  dicton  régna  pendant  plus 
de  cinquante  ans  sans  être  entamé  (2).  Cependant, 
observant  qu'il  était  contraire  au  principe  contem- 
porain de  l'aptitude  pour  chacun  à  l'exercice  de  toute 
profession  quand  il  remplit  les  conditions  légales, 
observant  aussi  que,  dans  notre  société  française 
actuelle,  la  justice  est  gardienne  souveraine  de  tous 
les  droits  de  l'individu,  la  jurisprudence  évolua.  L'or- 
donnance du  20  novembre  1822  (art.  24),  —  aujour- 
d'hui remplacée  par  le  décret  du  20  juin  1920  (art.  38), 
—  en  admettant  l'appel  contre  les  décisions  du  Conseil 
de  discipline  de  l'Ordre  des  avocats  prononçant  radia- 
tion ou  suspension,  ne  montrait-elle  pas  que  l'Ordre 
n'était  plus  désormais  souverain  ? 

En  conséquence,  la  jurisprudence  ouvrit  de  plus  en 
plus  largement  l'appel  devant  la  Cour,  contre  les 
arrêtés  des  Conseils  de  discipline  en  matière.  D'abord 
elle  l'a'dmit  au  cas  où  un  ancien  avocat  deman- 
dait sa  réinscription  (3)  ;  puis  lorsqu'un  avocat,  chan- 
geant de  résidence,  demandait  son  inscription  au  bar- 
reau de  sa  résidence  nouvelle  (4)  ;  plus  tard,  faisant 
un  pas  de  plus,  lorsqu'un  stagiaire  sollicite  inscrip- 


(Limoges,  29  avril  1891  [S.  92.1.513]).  Jugé  cependant  qu'un 
actionnaire  d'un  établissement  de  jeu  n'est  pas  nécessairement 
intéressé  (Trit>.  Lyon,  21  fév.  1908  [D.  P.  08.2.346]). 

1.  —  Arrêt  du  Parlement  de  Paris  du  29  mars  1775  {Merlin: 
Rép.  Jurispr.,  v°  Avocat,  §  XI,  n°  1. 

2.  —  Civ.,  23  juin  1828,  3  fév.  1829  et  6  avril  1840  (J.  G.. 
v°  Avocat,  n°  137);  Lyon,  27  fév.  1846  (D.  P.  46.2.49);  Civ., 
22  janv.  1850  (D.  P.  50.1.17). 

3.  —  Req.,  6  mars  1860  (D.  P.  60.1.174). 

4.  —  Req.,  3  juil.  1861  (D.  P.  61.1.248);  Civ.,  16  déc.  1862 
(D.  P.  62.1.497  ;  S.  63.1.19);  15  fév.  1864  (D.  P.  64.1.67  :  S. 
64.1.113). 
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tion  au  tableau  (1),  enfin  lorsqu'un  nouveau  venu 
postule  son  admission  au  stage  (2). 

De  l'antique  maxime,  il  ne  reste  donc  plus  qu'un 
vestige  :  le  droit  souverain  pour  le  Conseil  d'appré- 
cier le  rang  d'un  avocat,  en  l'inscrivant  au 
tableau  (3).  Encore  ce  droit  souverain  se  limite-t-il 
au  seul  cas  de  première  inscription,  sans  s'étendre  à 
celui  où  le  Conseil  en  ferait  une  peine  disciplinaire  ; 
et  le  Conseil  doit  respecter  le  droit  qu'un  avocat 
aurait  à  une  place  déterminée,  soit  qu'il  jouisse  d'une 
inscription  actuelle,  soit  qu'une  mesure  législative  lui 
restitue  l'avantage  d'une  inscription  perdue  (4). 

Ici,  c'est  la  jurisprudence  qui  a  fait  évoluer  la  doc- 
trine. Jusqu'à  une  date  récente,  les  auteurs  admet- 
taient le  droit  souverain  du  Conseil  de  l'Ordre  (5), 
et  c'est  uniquement  lorsque  la  nouvelle  jurisprudence 
devint  définitive  qu'ils  s'y  rallièrent  (6). 


1.  —  Civ.,  29  juil.  1867  (S.  67.1.281  ;  D.  P.  67.1.321).  Cf.  déc- 
20  juin  1920,  art.  27.  La  jurisprudence  admettait  déjà  l'appel 
devant  la  Cour  lorsque  le  refus  d'inscription  du  stagiaire  au 
tableau  s'appuyait  sur  une  négligence  des  devoirs  profession- 
nels (inassiduité  aux  conférences)  :  Bordeaux,  15  oct.  1913  (S. 
14.2.207);  Req.,  23  nov.  1914  (S.  15.1.104). 

2.  —  Civ.,  8  janv.  1868  (S.  68.1.5  ;  D.  P.  68.1.54);  Req.,  14  fév. 
1872  (S.  72.1.103;  D.  P.  72.1.111);  11  nov.  1895  (S.  96.1.169  ; 
D.  P.  96.1.65). 

3.  —  Rouen,  21  fév.  1877  (S.  77.2.75)  ;  Rennes,  18  juil.  1895 
(S.  95.2.272). 

4.  —  Cass.,  19  mars  1867  (S.  67.1.155);  Aix,  4  avril  1906 
(S.  06.2.177). 

5.  —  P.  Dupin  :  Encyclopédie  du  Droit  de  Sébire  et  Car- 
teret,  v°  Avocat,  nos  72  et  s.  ;  Liouville  :  De  la  Profession 
d'avocat  (2e  éd.,  Paris,  1864),  pp.  93  et  273  ;  Mollot  :  Règles  de 
la  profession  d'avocat  (2e  éd.,  Paris,  1866),  I,  pp.  238  et  s.,  328 
et  s.;  cf.  Conclusions,  Pr.  gén.  Dupin  (D.  P.  50.1.17). 

6.  —  Chavegrin,  note  (S.  88.2.65);  Cruppi  (D.  P.  96.1.65); 
Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  I,  n°  271;  p.  430  ; 
2e  éd.,  n°  269,  p.  448  ;  Glasson  (D.  P.  96.1.65)  ;  Lisbonne  :  Essai 
historique  sur  le  rôle  social  et  la  constitution  du  Barreau  fran. 
gais  (Montpellier,  1905),  pp.  46  et  s.;  Naquet  {S.  1906.2.177); 
Petit,  rapport  sous  Cass.  (D.  P.  96.1.65);  cf.  consultation  du 
bâtonnier  Du  Buit  (D.  P.  96.1.65). 
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3°  De  minimis  non  curât  prœtor.  —  Afin  de  ne  pas 
encombrer  le  prétoire  de  débats  sans  grande  portée 
pratique,  la  tradition  complétait  la  maxime  :  «  Pas 
d'intérêt,  pas  d'action  »,  par  cette  autre  aussi 
ancienne  :  De  minimis  non  curât  prœtor.  Pour  qu'une 
action  soit  recevable,  on  exige  en  principe  chez  le 
demandeur  un  intérêt  sérieux  et  notable. 

Ainsi  déboute-t-on  le  plaideur  se  plaignant  de  l'usur- 
pation d'un  nom  très  répandu,  ne  pouvant  en  fait  lui 
causer  nulle  confusion  avec  un  autre  de  ses  posses- 
seurs (1),  ou  réclamant  l'inscription  devant  son  nom 
d'une  expression  banale  que  la  courtoisie  confère  à 
chacun  et  ne  constituant  nullement  un  titre  honori- 
fique spécial  (2),  ou  les  collatéraux  éloignés  préten- 
dant s'opposer  à  l'usurpation  du  nom  d'un  lointain 
collatéral  décédé,  dont  la  majorité  du  public  ignore 
la  parenté  avec  eux  (3). 

Cependant,  par  respect  du  droit  de  propriété,  mal- 
gré les  protestations  de  certains  auteurs  (4),  la  juris- 
prudence décide  que  le  propriétaire  a  le  droit  d'exiger 
la  démolition  de  toute  construction  ou  l'enlèvement 
de  toute  plantation  faite  sur  son  terrain  par  autrui, 
si  minime  que  soit  l'empiétement  (5),  ou  l'arrachage 
des  arbres  plantés  sur  le  fonds  voisin  en  deçà  de  la 


1.  —  Trib.  Seine,  11  janv.  1909  (J.  La  Loi,  lpr  mars);  23  janv. 
1878  (Ann.  propr.  ind.,  1878,  p.  47);  Angers,  4  juil.  1904  (D.  P. 
05.5.15;  Ann.,  1905,  p.  30)  ;  cf.  C.  E.,  24  mai  1851  (I).  P.  51.3.50  : 
voy.  aussi  notre  livre  :  Le  Droit  au  Nom  pp.  319  et  s. 

2.  —  Paris,  18  juin  1883  (D.  P.  83.2.192)  :  cf.  Le  Droit  au 
Nom,  p.  402. 

3.  —  Req.,  20  avril  1868  (S.  68.1.194;  D.  P.  68.1. 292»  ;  Aix. 
25  juin  1867  (S.  ibid.;  D.  P.  68.2.33  et  conclusions  av.  gen.  Bois- 
sard)  ;  cf.  Le  Droit  au  Xom,  p.  324. 

4.  —  Ihering  :  Actio  injuriarum,  trad.  Meulenacre.  pp.  163 
et  s. 

5.  —  Cass.,  22  avril  1823  (S.  chr.)  ;  26  juil.  1841,  motifs 
(S.  41.1.836); -25  oct.  1897  (S.  98.1.324);  15  juil.  1901  (S.  02.1. 
217  note  M.  Naquet)  ;  16  juin  1903  (S.  05.1.329)  ;  20  dov.  1912 
(S.  13.1.198). 
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distance  légale,  même  si  la  différence  est  trop  faible 
pour  lui  causer  nul  préjudice  (1),  ou  la  diminution  de 
l'agrandissement  d'un  balcon  voisin  excédant  la 
saillie  autorisée  par  titre  ou  prescription,  même  s'il 
ne  cause  nul  dommage  au  demandeur  (2). 

Presque  d'aussi  bonne  heure,  les  tribunaux  furent 
conduits  à  l'application  des  mêmes  principes  à  un 
autre  genre  de  droit  exclusif,  celui  des  professions 
monopolisées  (médecins,  pharmaciens,  etc.)  concur- 
rencées par  des  personnes  sans  titre  légal.  Il  déci- 
dèrent que  la  faible  importance  du  préjudice  n'em- 
pêchait pas  la  recevabilité  d'une  action  en  indemnité. 
Des  jurisconsultes  de  renom  s'élevèrent  longtemps 
contre  cette  thèse  (3)  ;  mais,  depuis  près  de  cent  ans, 
elle  est  fermement  établie  dans  la  jurisprudence. 
Notamment,  d'après  celle-ci,  la  difficulté  d'apprécier 
le  préjudice  éprouvé  par  des  pharmaciens,  en  cas  de 
concurrence  d'un  profane,  ne  rend  pas  leur  action 
irrecevable  (4).  Depuis  lors,  cette  solution  fut  trans- 
posée aux  actions  de  leurs  syndicats  (5). 

Comme  la  propriété  de  notre  corps  n'est  pas  moins 
respectable  que  celle  de  nos  biens,  les  tribunaux  éten- 
dirent ces  idées  aux  actions  concernant  les  accidents 
à  la  personne.  Après  de  mémorables  discussions  dans 
la  doctrine  pour  savoir  si  l'accident  du  travail,  n'en- 
traînant qu'une  faible  diminution  de  capacité  de  tra- 
vail, ouvrait  le  droit'  aux  rentes  prévues  par  la  loi  du 


1.  —  Civ.,  5  mars  1850  (D.  P.  50.1.78D. 

2.  —  Cass.,  5  mars  1913  (S.  13.1.191). 

3.  —  Faustin-Hélie  :  Instruct.  criminelle,  I,  nos  563  et  s.  ; 
M.  Villey,  note  (S.  85.2.41). 

4.  —  Bordeaux,  28  janv.  1830  (S.  31.2.299  ;  D.  P.  31.2.207); 
Cri».,  1er  sept.  1832  (S.  32.1.569  ;  D.  P.  32.1.393);  Cass.,  Ch. 
réunies,  15  juin  1833  (S.  33.1.438  ;  D.  P.  33.1.241)  ;  jurisprudence 
dès  lors  constante  :  Crim.,  9  nov.  1905  (S.  09.1.227). 

5.  —    Crim.,  11  janv.  1913  (S.  13.1,  sup.  46  ;  D.  P.  15.1.162). 
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9  avril  1898,  la  Cour  de  Cassation  s'est  décidée  pour 
l'affirmative  (1). 

De  la  sorte  s'est  produit  une  fissure,  allant  chaque 
jour  s'élargissant,  en  faveur  de  la  protection  des 
droits  exclusifs,  dans  notre  ancien  brocard  :  De 
minimis  non  curât  prœtor  ».  Mais  on  est  surpris  de 
le  voir  abandonner  parfois  jusqu'en  Droit  criminel, 
où  l'on  a  par  exemple  jugé  punissable  toute  contra- 
vention aux  arrêtés  défendant  les  processions,  quel- 
que restreinte  que  soit  la  portion  des  voies  publiques 
parcourues  (2). 

4°  Nemo  censetur  ignorare  legem  (nocet  ignorantia 
juris).  —  C'est  un  précepte  fondamental  de  bon  ordre 
général,  qu'on  ne  peut  se  soustraire  à  l'autorité  des  lois 
en  prétendant  ignorer  leurs  dispositions.  Appliquée 
jadis  avec  sévérité  (3),  cette  règle,  encore  en  vigueur, 
tend  à  s'adoucir.  Une  distinction  se  fait  jour  progres- 
sivement dans  la  jurisprudence.  Chaque  fois  que  la 
loi  permet  d'exciper  d'une  erreur,  soit  pour  attaquer 
un  acte  juridique  ou  matériel  (nullité  de  contrat,  res- 
titution de  l'indu  paiement,  etc.),  soit  pour  couvrir  le 
vice  d'une  situation  matérielle  ou  juridique  (acquisi- 
tion de  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi,  mariage 
putatif,  etc.),  le  juge  admet  l'erreur  de  Droit  comme 
l'erreur  de  fait,  à  moins  de  réserves  légales  expresses 
(art.  1356  et  2052  C.  civ.). 

Aux  mêmes  conditions  que  l'erreur  de  fait,  celle  de 
Droit  motivera  la  nullité  des  conventions  (4)  ou  la 
restitution  de  l'indu  paiement  (5).  —  Pour  conserver 


1.  —  Civ.,  20  mars  1912,  deux  arrêts  (S.  12.1.320):  22  juil. 
1914,  deux  arrêts  (S.  15.1.14);  3  août  1915  (S.  15.1,  sup.  42). 

2.  —    Crim.,  2  déc.  1915  (S.  16.1,  sup.  5). 

3.  —  Merlin  :  Rép.  Jurispr.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  §  1,  uos  7 
et  9  ;  Nouveau  Denisart,  v°  Bonne  foi  des  Contraetants. 

4.  —  Chambéry,  11  janv.  1894  (D.  P.  95.2.235). 

5.  —    Cass.,  24  janv.  1827  (S.  ehr.  ;  D.  P.  27.1.124). 
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les  fruits,  le  possesseur  peut  exciper  d'une  erreur  de 
Droit  sur  le  vice  de  son  titre  (1),  comme  le  conjoint 
pour  faire  déclarer  son  mariage  putatif  (2). 

Tout  en  admettant  qu'on  excipe  de  l'erreur  de  Droit, 
d'éminents  auteurs  veulent  que  le  juge,  dans  la  preuve 
de  celle-ci,  montre  un  rigueur  particulière  (3).  C'est 
affaire  de  prudence,  la  Cour  de  Cassation  mettant, 
en  principe,  sur  pied  d'égalité  les  deux  genres 
d'erreurs  (4).  D'autre  part,  on  a  soutenu  que,  si  le 
plaideur,  invoquant  sa  bonne  foi,  n'est  pas  tenu  d'éta- 
blir son  erreur  de  fait,  il  doit  toujours,  au  contraire, 
prouver  son  erreur  de  Droit  (5)  ;  ici  non  plus  la  juris- 
prudence ne  les  sépare  point  et  présume  la  bonne 
foi  dans  tous  les  cas  (6). 

Mais  dans  les  arrêts  se  trouve  une  distinction  entre 
deux  genres  d'erreurs  de  Droit,  selon  qu'elles  concer- 
nent ou  non  des  lois  d'ordre  public.  Dans  les  ques- 
tions d'ordre  patrimonial,  —  répétition  de  l'indû  par 
exemple,  —  on  ne  permet  de  s'appuyer  que  sur  des 
erreurs  ne  portant  pas  sur  de  pareilles  lois  (7)  ;  dans 
celles  de  mariage,  au  contraire,  toutes  sont  également 
admissibles  (8)  :  la  plupart  des  causes  de  nullité  de 
mariage  étant  d'ordre  public,  on  eût  sans  cela  rendu 
les  mariages  putatifs  très  exceptionnels. 

5°  Locus  régit  actum.  —  Très  anciennement  intro- 
duite utilitatis  causa,  en  présence  de  la  variété  de  nos 


1.  —  Cass.,  11  janv.  1887  (S.  87.1.225  ;  D.  P.  88.5.268)  ;  7  juil. 
1908  (D.  P.  10.1.372). 

2.  —  Paris,  14  mars  1889  (D.  P.  90.2.88)  ;  18  mars  1897 
(S.  00.2.131)  ;  Trib.  Dijon,  13  mai  1907  (S.  09.2.321)  ;  Cass, 
9  nov.  1846  (D.  P.  46.1.337)  ;  30  juil.  1900  (S.  02.1.225). 

3.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  28,  textes  et  notes  7  et  8. 

4.  —  Cass.,  11  janv.  1887  et  7  juil.  1908,  précités. 

5.  —  Aubry  et  Rau,  V,  §  460  (5e  éd.,  p.  59). 

6.  —  Civ.,  5  nov.  1913  (S.  14.1,  sup.  8  ;  D.  P.  14.1.281)  ;  Aix, 
11  mars  1858  (D.  P.  71.5.260[). 

7.  —  Cass,,  11  janv.  1887  et  7  juil.  1908,  précités. 

8.  —    Cass.,  30  juil.  1900  (S.  02.1.225). 
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vieilles  Coutumes,  appliquée  dans  plusieurs  cas  par- 
ticuliers par  le  Code  civil  (art.  47,  170,  999),  cette 
règle  est  unanimement  considérée  comme  toujours 
en  vigueur  et  d'une  portée  générale.  Non  seulement 
on  l'applique  à  toutes  sortes  d'écrits  instrumentantes, 
mais  aux  solennités  extérieures  des  opérations  juri- 
diques et  jusqu'à  la  dispense  de  toute  forme  (1).  On 
discute  uniquement  sur  son  degré  d'autorité  :  son 
application  est-elle  obligatoire  ou  facultative  ? 

Pour  nos  vieux  auteurs,  elle  était  obligatoire,  et 
notamment,  d'après  eux,  l'étranger  ne  pouvait  en 
France  tester  que  dans  les  formes  prévues  par  nos 
lois  (2).  Jusqu'à  Une  date  récente,  ce  fut  encore  l'opi- 
nion généralement  reçue  (3),  même  par  la  Cour  de 
Cassation  (4).  Mais  elle  était  combattue  énergique- 
ment  par  de  savants  auteurs,  plus  particulièrement 
depuis  quelques  années  (5). 

Admise  dans  des  arrêts  disséminés  (6),  elle  finit 
par  prévaloir  devant  la  Cour  de  Cassation,  dont  la 
décision  fixa  la  jurisprudence  (7). 


1.  —  Paris,  20  janv.  1873  (D.  P.  73.2.59),  mariage  non 
solennel. 

2.  —  Furgole,  Tr.  des  Testaments,  ch.  II,  sCct.  2,  n°  22  : 
Pothier  :  Tr.  des  Donations,  n°  9l  ;  Merlin  :  Rép.  Jnrispi*.. 
v°  Testament,  sect.  2,  §  4,  art.  2. 

3.  _    voy.  autorités  citées  par  Labbé  (S.  83.2.249  et  90.2. 148K 

4.  —  Cass.,  9  mars  1853  (S.  53.1.274)  ;  14  juin  1899  (S. 
00.1.225)  ;  Paris,  2  déc.  1898  (S.  00.2.185). 

5.  —  Despagnet  :  Pr.  Dr.  int.  privé,  3e  éd.,  n°  217,  p.  450  : 
Audinet  :  Principes  élém.  Dr.  int.  privé,  n°  363  et  note  S.  00.2.185; 
Pillet,  note  S.  00.1.225  ;  Surville  et  Arthuys,  C.  élém.  Dr.  int. 
privé,  2e  éd.,  n°  192  ;  Weiss.  Tr.  élem.  Dr.  int.  privé,  2e  éd., 
p.  256. 

6.  _  paris,  14  août  1827,  et  Civ.,  19  mai  1830  (S.  30.1.325  : 
D.  P.  30.1.245),  donation  ;  Douai,  13  janv.  1887  (S.  90.2.148), 
contrat  de  mariage. 

7.  _    Civ.,  20  juil.  1909  (S.  15.1.165  et  note,  testament).  - 
Aisément,  on    pourrait    multiplier  les  exemples  de  maximes 
ayant  des  fondements  analogues  qui  s'effacent  ou  s'atténuent 
avec  le  temps.  Ainsi  :  1°  Nos  auteurs  juristes  coutumiers  ensei- 
gnaient :  «  Tôt  patrimonia  quoi  territoria  »,  ou  parfois,  dans 
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§  2.  —  Dictons  motivés  par  Véquité. 

Les  dictons  reposant  sur  des  motifs  d'équité  ont 
mieux  résisté  que  les  précédents.  Non  seulement  ils 
ont  survécu,  mais  beaucoup  d'entre  eux  se  sont  élargis 
davantage  avec  le  temps. 

I.  —  Brocards  maintenus.  —  Malgré  les  résistances 
d'une  grande  partie  de  la  doctrine,  la  plupart  de  ces 
dictons  sont  maintenus  par  la  jurisprudence,  mais 
sans  modification. 

1°    Le  principe  ancien  :   In  judiciis  universalibus 


une  application  plus  précise  :  «  Tôt  hereditates  quoi  terri- 
toria.  »  Recueilli  par  le  Droit  international  contemporain,  ce 
principe  semble  fort  entamé  par  la  jurisprudence  française. 
On  connaît  ses  efforts  pour  soumettre  à  une  législation  unique 
tous  les  biens  formant  une  succession,  et,  d'un  autre  côté,  voici 
que  certains  arrêts  se  livrent  au  même  travail  au  sujet  du 
contrat  de  mariage,  considérant  celui-ci  comme  indivisible 
(Montpellier,  25  juil.  1904,  et  Req.,  18  juil.  1905  [S.09.1.97,  note 
M.  Naquet]),  au  moins  relativement  à  la  législation  qui  le  régit. 

—  2°  La  vieille  maxime  :  Jura  novit  curia,  reçoit  également 
une  assez  rude  atteinte  depuis  plusieurs  années.  Malgré  la  résis- 
tance de  beaucoup  d'auteurs  (Laurent  :  Dr.  civ.  int.,  II,  nos  262 
et  s.  ;  Asser  et  Rivier  :  Elém.  Dr.  int.  priv.,  nos  9,  12  et  13  ; 
Despagnet,  op.  cit.,  p.  29  ;  Weiss,  op.  cit.,  p.  295  ;  Vincent  et 
Penaud  :  Dict.  Droit  int.  privé,  v°  Lois  étrangères,  n°  41  et  s.), 
une  jurisprudence  de  plus  en  plus  compacte,  soit  en  France,  soit 
dans  les  Etats  voisins,  décide  qu'il  incombe  au  plaideur  invo- 
quant une  loi  étrangère,  d'en  démontrer  l'existence  et  d'en 
rapporter  la  teneur  :  Cass.,  16  mai  1888  (S.  91.1.509)  ;  Bor- 
deaux, 1er  mars  1889  (S.  92.2.76)  ;  Paris,  26  janv.  1886  (J.  Clunet 
1888,  p.  390)  ;  Chambéry,  23  fév.  1885  (ibid.,  1885,  p.  665)  ;  — 
Trii).  Emp.  Allemand,  14  fév.  1871  (ibid  74.80)  ;  Trib.  Anvers, 
14  nov.  1878  (Pas.  belge,  79.3.164)  ;  Cass.,  Florence,  20  fév.  90 
(J.  Clunet,  1893,  p.  630)  ;  Gênes,  10  déc.  1894  (S.  96.4.9)  ;  Cass., 
Turin  26  mars  1904  (S.  07.4.15).  —  D'autre  part,  on  a  toujours 
admis  que  le  plaideur  invoquant  un  usage,  local  ou  général, 
civil  ou  commercial,  devait  prouver  son  existence  et  son 
domaine,  d'où  l'utilité  des  parères  pour  des  usages  commerciaux. 

—  En  fin  de  compte,  nous  aboutissons  à  cette  conclusion  que 
toute  partie  excipant  d'une  source  du  Droit  dérogeant  au  Droit 
écrit  français  proprement  dit  doit  établir  son  existence  et  sa 
teneur  :  le  juge  n'est  donc  obligé  de  connaître  que  ces  lois 
même. 
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pretium  succedit  loco  rei  est  bien  oublié  de  la  doc- 
trine qui,  tout  au  plus,  deci,  delà,  en  admet  de 
rares  applications  (1). 

Cependant,  une  longue  jurisprudence  ininterrom- 
pue continue  de  lui  reconnaître  l'autorité  qu'il  possé- 
dait avant  le  Gode  civil  (2). 

2°  Jadis,  nos  pères  disaient  :  Causa  judicata  indi- 
vidua  est  ;  de  là  ils  déduisaient  qu'un  jugement 
avant-faire-droit  empêche  la  péremption  de  l'instance 
quant  au  fond,  et  que  cette  péremption  doit,  s'il  y  a 
plusieurs  demandeurs  ou  défendeurs  dans  une  même 
instance,  produire  effet  vis-à-vis  de  tous  les  premiers 
ou  au  bénéfice  de  tous  les  seconds,  ne  fût-elle  récla- 
mée que  contre  un  seul  demandeur  ou  par  un  seul 
défendeur  (3). 

Actuellement,  la  jurisprudence  en  décide  encore  de 
même,  en  dépit  des  vives  protestations  de  la  doc- 
trine (4). 

3°  Un  autre  axiome  procédurier,  qui  divise  auteurs 
et  juges,  c'est  la  célèbre  formule  :  Quse  temporalia 
sunt  ad  agendum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum. 

Son  maintien  par  le  Code  civil  fut  d'abord  généra- 


1.  —  Planiol,  op.  cit.,  III,  n°  1916  ;  Baudry-Lacantineric.  op. 
cit.,  III,  n°  532  ;  Demolomhe,  XIII,  n°  539  :  voy.  cep.  Aubry  et 
Rau,  VI,  §  575,  texte  et. note  4  ;  Demogue  :  Essai  d'une  théorie 
générale  de  la  subrogation  réelle  (Rev.  Crit.,  1901,  pp.  236  et  s.)  ; 
Saleilles,  note  (S.  94.2.185)  ;  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes  : 
Priv.  et  Hyp.,  I,  n°  869  ;  M.  Capitant  :  Essai  sur  Ta  subrogation 
réelle  (Rev.  trim.  Dr.  Civ.,  1919,  pp.  385-416). 

2.  —  Civ.,  30  juin  1817  (S.  chr.)  ;  Cass.,  3  fév.  1841  (S.41.1.209)  ; 
Lyon,  24  avril  1871  (S.  72.2.121,  note  Labbé)  ;  Dijon,  30  juin 
1893  (S.  94.2.185). 

3.  —  G.  de  Vedel  :  Observations  sur  les  arrêts  de  Catellan, 
II,  liv.  VII,  ch.  XIX  (éd.  1758,  p.  323)  ;  Rodier  :  Questions  sur 
l'Ord.  de  1667,  titre  XIV,  art.  15,'quest.  II,  nos  9  et  14  éd.  1  777. 
pp.   242,  243). 

4.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  'M  éd..  III.  noi  877  et  s.: 
pp.  721  et  s.;  n°  882,  p.  737  ;  2e  éd.,  VI,  noè  2538  et  2543,  pp.  729 
et  743  et  les  arrêts  cités  en  note. 


LES  MAXIMES  TRADITIONNELLES 


187 


lement  admis  dans  la  doctrine  (1)  ;  plus  tard,  et  sur- 
tout aujourd'hui,  domine  l'opinion  inverse  (2).  Mais 
au  Palais,  bien  que  certaines  décisions  clairsemées 
se  rallient  à  la  thèse  dominant  dans  les  livres,  la 
grosse  majorité  des  arrêts  maintient  la  vieille  maxime 
en  Droit  moderne  (3). 

4°  Un  des  proverbes  juridiques  destinés  au  sort  le 
plus  mouvementé  fut  certainement  le  précepte:  Electa 
una  via  non  datur  regressus  ad  alteram. 

Il  nous  vient  du  Droit  romain,  qui  l'appliquait  sûre- 
ment aux  délits  privés  (Inst.,  IV.  1,  de  oblig.  quse  ex 
delicto,  16  ;  C,  VI.2,  de  furtis,  22).  Allait-il  au  delà? 
Ce  n'est  pas  certain.  Notre  ancien  Droit  l'admit 
aussi  (4)  et  l'étendit  aux  délits  publics  (Ord.  avril  1667. 
tit.  XVIII,  art.  2).  Dans  nos  lois  intermédiaires  ou  nou- 
velles, certains  auteurs  croient  trouver  la  preuve  non 
seulement  de  son  maintien,  mais  encore  de  sa  généra- 
lisation et  de  son  extension  au  cas  de  concours  entre 
actions  purement  civiles.  Ils  s'appuient  spécialement 


1.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Prescription,  sect.  H,  §  25  ;  Toullier, 
VII,  nos600  et  s.;  Troplong  :  Tr.  de  la  Prescription,  nos  827  et  s.; 
Aulbry  et  Rau,  IV,  §  399  et  VI,  §  568  ter;  VIII,  §  571  ;  Demo- 
lombe,  XXIX,  n°  136. 

2.  —  Duranton,  XII,  n°  549  ;  Marcadé,  art.  1304,  n°  2  ; 
Duvergïer,  VII,  n0s  600  et  s.;  Colmet  de  Santerre,  V,  nos  265 
et  s.  ;  Laurent,  XIX,  n°  57  et  s.  ;  Baudry-Lacantinerie,  op.  cit., 
II,  n°  408  <lle  éd.,  pp.  280  et  s.)  ;  Baudry-Lacantinerie  et 
Barde  :  Des  Obligations,  III.  n°  2039  (3e  éd.,  p.  394)  ;  Baudry- 
Lacantinerie  et  Tissier  :  De  la  Prescription,  n°  612  ;  Planiol, 
op.  cit.,  II,  n°  1291  ;  Vigié,  II,  n°  1649  (3e  éd.,  p.  752);  Beau- 
chet,  note  (S.  86.4.17);  Beudant  :  Des  Contrats  et  Obligations, 
n°  918,  p.  565;  Buffnoir  :  Propriété  et  Contrat,  pp.  739  et  s.; 
Surville  :  Elém.  d'un  Cours  de  Droit  civ.,  II,  n°  95  éd., 
p.  46).  —  V.  cep.  A.  Colin  et  Capitant,  op.  cit.,  II,  p.  162. 

3.  —  Cass.,  7  janv.  1868  (D.  P.  68.1.123);  21  juin  1880  (S.  81. 
1.297)  Cnullité  radicale);  12  mai  1912  (Gaz.  Trib.,  12.2.1.1.59); 
—  Chambéry,  25  juil.  1889  (S.  93.1.33);  Grenoble,  6  mai  1902 
(D.  P.  03.2.335);  contra  Trib.  Empire  Allemand,  13  juin  1884 
(S.  86.4.17). 

4.  —  Merlin,  op.  cit.,  v"  Conversion,  n°  IV  ;  v°  Délit,  §  1er  ; 
et  Questions  de  Droit,  v°  Option,  $  1er,  n°  2. 
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sur  l'article  10-6°  de  la  loi  des  16-24  août  1790 
(tit.  III),  les  articles  1229.,  1638  et  1644  du  Code  civil, 
25,  26  et  250  du  Code  de  procédure  civile  ;  5-5°  de  la 
loi  du  25  mai  1838  et  6-3°  de  celle  du  12  juillet  1905 
sur  les  justices  de  paix,  qu'ils  rapprochent  de  nom- 
breux textes  latins,  notamment  La  loi  43,  §  1er  au 
Digeste,  L.17  de  regulis  juris  :  «  Quoties  concurrunt 
plures  actiones  ejusdem  rei  nomine,  una  quis  experiri 
débet.  »  (Voy.  aussi:  Dig.  XVIII. 3  de  lege  comm.  7)  (1). 

D'autres  se  contentent  de  la  conserver,  au  cas  d'in- 
fraction à  la  loi  pénale,  afin  de  restreindre  la  faculté 
pour  la  victime  de  plaider  devant  celle  des  deux  juri- 
dictions compétentes  (justice  civile  et  justice  crimi- 
nelle) qu'elle  n'aurait  pas  saisie  d'abord.  Mais  ici, 
nouvelles  divisions,  les  unes  ne  permettant  jamais  de 
poursuivre  devant  l'un  quelconque  de  ces  deux  juges 
après  avoir  saisi  l'autre  (2),  les  autres  permettant  de 
plaider  au  civil  après  avoir  commencé  au  criminel  (3). 

Au  milieu  de  ces  discussions  théoriques,  la  juris- 
prudence nous  donne  un  exemple  à  la  fois  de  libéra- 
lisme et  de  stabilité.  En  cas  d'infraction  aux  lois 


1.  —  Bazot  :  Rev.  pratique,  XXXI,  p.  553  ;  Regnault  :  Rev. 
crit.,  XXVJII,  p.  409;  Troplong  :  Vente,  II,  nos  655  et  659, 
Priv.  et  Hyp.r  l,  n°  225  ;  Contra  :  Bioohe  :  Dict.  procéd.,  v° 
Action,  nos  88  et  s.;  Carré  et  Chauveau  :  Lois  de  procédure, 
I,  n°  72-6°  ;  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  I,  nos  440  et  s. 
(3e  éd.),  pp.  69/6  et  s.;  2e  éd.,  n°  375,  pp.  642  et  s.;  Toullier.  X. 
nos  170  et  s. 

2.  —  Caron  :  De  la  Juridiction  des  juges  de  paix,  I,  p.  373  : 
Garraud  :  Tr.  Dr.  arim,,  n°  425;  Haus  :  Dr.  crim.,  II.  nos  1378 
et  s.;  Hoffmann  :  Quest.  préjudicielles,  II,  n°  113  ;  Laborde, 
Tr.  Droit  pénal  franç.f  3e  éd.,  n°  742,  pp.  585  et  s.;  Le  Selleycr  : 
Tr.  Dr.  crim.,  V,  n°  2094,  et  Tr.  de  l'exercice  et  de  l'extinc- 
tion des  actions  publiques  et  privées,  I,  n°  50  ;  Mangin  : 
Action  publique,  n°  35  ;  Morin  :  Dtct.  Dr.  crim.,  v°  Action 
civile,  nos  17  et  s.  ;  Trébutien  :  Dr.  Crim.,  II,  pp.  34  et  s.  ; 
Sourdat  :  Tr.  de  la  Resp.,  I,  n°  233;  Villey  (S.  75.2.169);  Vidal 
et  Magnol  :  C.  Dr.  crim.,  5e  éd.,  n°  638,  p.  795. 

3.  —  Rauter  :  Dr.  crim.,  II,  n°  665  ;  Faustin-HéLie  :  Instr. 
crim.,  II,  n°  617  et  s. 
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pénales,  en  principe  elle  admet  la  survivance  de  l'an- 
cienne maxime.  En  conséquence,  après  avoir  saisi  le 
juge  civil,  impossible  d'aller  plaider  au  criminel  (1). 
Toutefois,  par  un  tempérament  d'équité  suggéré 
jadis  par  Merlin  (2),  elle  permet  le  désistement  de 
poursuites  criminelles,  pour  agir  au  civil,  eu  égard  à 
l'avantage  évident  qu'y  trouvera  la  partie  poursui- 
vie (3).  Enfin  si  le  ministère  public  poursuit  au  cri- 
minel, il  est  permis  à  la  victime  de  se  joindre  à  lui, 
en  se  désistant  des  poursuites  qu'elle  aurait  déjà  com- 
mencées devant  le  juge  civil,  la  situation  du  prévenu 
n'étant  pas  aggravée  par  cette  intervention  (4).  Les 
tribunaux  suivent  donc  l'opinion  la  moins  rigoriste, 
se  montrant  ainsi  plus  libéraux  que  la  plupart  des 
auteurs. 

Au  contraire,  en  l'absence  de  délit  criminel,  malgré 
les  efforts  d'éminents  juristes,  toujours  elle  a  refusé 
d'accorder  un  effet  définitif  à  l'option  entre  actions 
purement  civiles  ;  en  quoi  elle  est  plus  traditionnelle 
qu'un  gros  parti  dans  la  doctrine,  le  Droit  romain 


1.  —  Crim.,  18  mess,  an  XII  (Merlin  :  Rép.  Jur.,  v°  Interven- 
tion, §  2,  n°  1)  ;  1er  bruni,  an  XIII  (Merlin,  ibid.,  v°  Délit, 
§  1,  in  fine)  ;  13  therm.  an  XIII  (S.  1807.2.1013?)  ;  Civ.,  6  déc. 
1808  (S.  1820.1.496)  ;  Crim.,  11  fév.  1832  (S.  32.1.666)  ;  Gre- 
noble, 29  mai  1833  (J.  Palais,  60.238)  ;  Crim.,  11  juin  1846 
(D.  P.  46.1.281)  ;  Paris,  4  déc.  1874  (S.  75.2.169)  ;  Montpellier, 
10  mai  1875  (S.  75.2.169)  ;  Crim.  11  juin  1846  (D.  P.  46.1.281)  ; 
Paris,  4  déc.  1874  (S.  75.2.169);  Montpellier,  10  mai  1875  (S. 
75.2.169);  Crim.,  27  oct.  1911   (S.  12.1,  sup.  12);  Trib.  Seine, 

18  janv.  1912  (Rec.  ptr.  procéd.,  1912  p.  350);  25  avril  1914 
(Gaz.  Trib.  14.2..2.169)  ;  6  juil.  1914  (Gaz.  Trib.  15.2.93).  —  Sur 
l'identité  d'action  nécessaire,  voy.  Crim.,  31  août  1911  (S.  11.1, 
sup.  142),  et  rapport  du  conseiller  d'Oms  (D.  P.  54.1.225);  Paris, 

19  janv.  1916  (Gaz.  Trib.  16.2.365). 

2.  —  Merlin  :  Quest.  Droit,  v°  Option,  §  1,  n°  4. 

3.  —  Civ.,  21  nov.  1825  (S.  26.1.85)  ;  ^Montpellier,  10  mai 
1875  (motifs),  précité. 

4.  —  Paris,  28  déc.  1915  (Gaz.  Trib.,  16.2.313)  ;  Crim., '26  déc. 
1867  (D.  P.  68.1.42). 
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n'imposant  l'option  définitive  que  dans  des  cas  parti- 
culiers (1),  notre  ancien  Droit  non  plus  ne  l'ayant 
jamais  érigée  en  principe  (2). 

5°  Longtemps  acceptée  dans  la  doctrine,  au  moins 
par  les  meilleurs  auteurs  (3),  la  maxime  «  actiones 
quœ  morte  pereunt,  semel  inclusse  judicio  salvœ  per- 
manent »  semblait  défintivement  confirmée  par  les 
articles  330  et  957  C.  civ.,  considérés  comme  en  fai- 
sant deux  applications  spéciales  (Dig.  L.17  de  reg.  jur., 
139,  pr.). 

Depuis  quelques  années  cependant,  elle  a  trouvé  des 
contradicteurs  d'assez  haute  taille  pour  la  menacer 
gravement  (4)  ;  on  lui  reproche  de  ne  pas  être  con- 
sacrée par  nos  lois  d'une  manière  générale,  objection 
commune  à  tous  brocards  qu'on  veut  abolir.  —  Sans 
aller  si  loin  en  apparence,  d'autres  exigent,  pour  la 
transmission  aux  héritiers  d'actions  attachées  à  la 
personne,  que  l'affaire  soit  non  seulement  déduite  en 
justice,  mais  encore  mise  en  l'état  (5).  —  Cependant, 
le  gros  de  la  doctrine  reste  fidèle  au  vieil  adage  qui. 


1.  —  Savigny  :  Tr.  Droit  romain,  trad.  Guenoux,  V,  pp.  211 
et  s.;  Accarias  :  Précis  de  Droit  romain,  3e  éd.,  II,  n°  8ôtî. 
pp.  1105  et  s. 

2.  —  Cass.,  21  brum.  an  IV  (J.  G.,  v°  Action,  n°  298)  ;  26  fév. 
1806  (S.  20.l'.458)  ;  24  août  1831  (S.  31.1.315)  ;  12  mars  1834 
(J.  G.,  v°  Emigré,  n°  315)  ;  16  mars  1840  (S.  40.1.321Ï  ;  10  déc. 
1844  (D.  P.  45.1.66)  ;  Civ.,  20  juin  1917  «S.  17.1,  sup.  29)i  — 

Dans  les  hypothèses  où  elle  s'applique,  la  maxime  «  electa   » 

n'est  pas  d'ordre  public  et  son  inobservation  doit  être  invo- 
quée in  limine  litis  :  Grim.,  11  mars  1915  (J.  Le  Droit.  23  mars. 
S.  15.1,  sup.  24). 

3.  —  Aubry  et  Rau,  V,  §  462,  texte  et  note  17;  Demolomhe. 
III,  n°  259,  p.  431  ;  Duranton,  II,  n°  271  ;  Duvergier.  II . 
n°  611,  note  4. 

4.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Houques-Fourcade  :  Des  Per- 
sonnes, III,  n°  1749;  3e  éd.,  p.  370;  Hue  :  Comm.  C.  civ.,  II. 
n°  134  ;  Laurent  :  Princ  Dr.  civ.,  II,  n°  450  ;  Valabrègue  : 
Des  effets  de  l'instance  au  double  point  de  vue  de  la  trans. 
missibilité  et  de  la  durée  des  actions  (Rev.  Crit.,  1879.  p.  51 9ï. 

5.  —  Glasson  et  Tissier  :  Précis  de  Procédure,  I,  n°  397  ; 
II,  nos  928  et  934. 


LES  MAXIMES  TRADITIONNELLES 


191 


récemment  encore,  y  a  trouvé  savants  défenseurs  (1). 

La  jurisprudence  lui  a  toujours  été  favorable,  se 
contentant  pour  conserver  le  Droit,  d'une  citation  en 
justice  (2)  ou  d'un  acte  équivalent,  se  montrant 
même  très  large  sur  cette  équivalence  (3). 

II.  —  Maximes  généralisées.  —  Ici  nous  n'insiste- 
rons pas  sur  le  dicton  «  Malitiis  non  est  indulgen- 
dum  »,  devant  en  examiner  plus  loin,  au  chapitre  du 
Contrôle  judiciaire,  l'application  par  la  jurisprudence. 
Il  sert  de  base  à  la  grande  théorie  de  l'abus  du  Droit. 

1°  Nous  n'insisterons  guère  plus  sur  la  maxime 
a  Nul  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d' autrui  »,  dont 
l'étude  comporterait  développements  hors  de  propor- 
tion avec  le  reste  de  notre  livre,  et  qui  a  suscité  d'ail- 
leurs des  travaux  considérables  (4). 

Bornons-nous  à  deux  observations.  D'une  part, 
avant  d'ouvrir  d'une  façon  générale  l'action  de  in  rem 
verso  pour  tout  enrichissement  sans  cause,  la  juris- 
prudence admettait  tout  au  moins  que,  dans  les  hypo- 
thèses où  la  loi  dispensait  un  débiteur  d'une  restitution 
proprement  dite,  il  demeurait  cependant  obligé  jus- 
qu'à concurrence  du  profit  réalisé  aux  dépens  de  son 
créancier.  Ainsi,  quoique  l'article  854  C.  civ.  prive 
l'héritier  de  sa  part  dans  les  gains  d'une  société  faite 


1.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Ghéneaux  :  Des  Personnes, 
IV,  n°  586,  3e  éd.,  p.  524  ;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin  :  Des 
Donat.  et  Test.,  \l,  n°  1623,  3?  éd.,  p.  710;  Garsonnet  et  Cézar- 
Bru,  op.  cit.,  II,  3e  éd.,  n°  200,'  p.  321;  2e  éd.,  n°  664,  pp.  431 
et  s,  ;  PlanioL  op.  cit.,  I,  n°  1067  ;  Tissier,  note  (S.  1911.2..49). 

2.  —  Trib.  Moulins,  20  mai  1908  (deux  jugements)  (Rev.  Org. 
Déf.  relig.,  1908,  p.  366)  ;  Trib.  Vassy,  18  mars  1909  (ibid.. 
p.  403)  ;  Cass.,  3  juil.  1911  (S.  12.1.190)  (deux  arrêts). 

3.  —  Poitiers,  29  déc.  1909  (S.  11.2.49  et  note  M.  Tissier). 

4.  —  En  dernier  lieu  :  P. -Louis  Lucas  :  Volonté  et  cause 
(Th.  Dijon,  1919)  ;  J.  Maury  :  Essai  sur  le  Rôle  de  la  notion 
d'Equivalence  (Th.  Toulouse  1920,  deux  volumes,  avec  biblio- 
graphie très  complète  du  sujet)  ;  A.  Mestre  :  Gestion  d'affaires 
et  enrichissement  sans  cause  en  Droit  administratif  (Rec.  Acad. 
Leg.,  1913,  pp.  177  et  s.). 
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avec  le  de  cujus,  quand  les  conditions  de  la  société 
n'ont  pas  été  réglées  par  acte  authentique,  la  Cour  de 
Cassation  astreignait  la  succession  à  payer  à  l'héritier 
les  sommes  représentant  le  concours  de  son  activité 
personnelle  (1)  et  les  risques  courus  par  ses  capi- 
taux (2).  Bien  que  l'héritier  donataire  qui,  sans  sa 
sa  volonté  ni  sa  faute,  est  dépossédé  du  bien  donné 
avant  l'ouverture  de  la  succession,  ne  soit  tenu  de  rap- 
porter ni  les  biens  donnés,  ni  leur  valeur  (art.  855  et 
860),  encore  doit-il  rapporter  le  montant  du  profit 
réalisé  par  la  perte  des  biens  donnés,  par  exemple 
l'indemnité  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique  (3)  Si  l'héritier  donataire  n'est  pas  obligé 
de  rapporter  à  la  succession  les  fruits  et  revenus  des 
biens  donnés,  et  par  conséquent,  lorsque  le  don  por- 
tait sur  un  usufruit,  ne  doit  rapporter  que  son  titre 
(art.  856  et  1568),  toutefois  il  doit  rapporter  l'enri- 
chissement excédant  la  valeur  de  ces  fruits  et  revenus 
que  pareil  don  avait  pu  lui  procurer  ;  notamment  au 
cas  de  renonciation  par  le  défunt  à  l'usufruit  qu'il 
avait  sur  un  bien  de  son  héritier,  celui-ci  doit,  à  la 
succession,  rapport  de  la  plus-value  procurée  à  son 
bien  par  cette  renonciation  (4). 

Observons  en  outre  que,  même  après  cette  première 
étape,  la  Cour  de  Cassation,  une  fois  décidée  à  consa- 
crer d'une  manière  générale  la  théorie  de  l'enrichisse- 
ment sans  cause,  tâtonna  pendant  deux  ans  parmi  des 
formules  juridiques  diverses  avant  de  s'en  tenir  pure- 
ment et  simplement  à  la  maxime  générale  :  «  Nul  ne 
peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ».  —  Un  arrêt  des 
Requêtes,  en  1889,  ayant  rejeté  l'action  de  in  rem 


1.  —  Cass.,  19  nov.  1861  (S.  62.1.145  ;  D.  P.  62.1.139Ï. 

2.  —  Cass.,  17  août   1864  (S.  65.1.121  ;   D.  P.  65.1.305). 

3.  —  Toulouse,  4  août  1875  (S.  75.2.287)  ;  Req.,  17  mai  1876 
(S.  76.1.292). 

4.  —  Cass.,  27  oct.  1886  (S.  87.1.193,  note  Labbé). 
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verso,  fut  l'objet  de  si  vives  et  pénétrantes  critiques 
de  Labbé  (1),  qu'appelée,  l'année  suivante,  à  trancher 
une  espèce  voisine  de  la  première,  la  même  Chambre 
admit  la  légitimité  d'une  action  contre  le  plaideur 
enrichi,  mais  en  qualifiant  l'opération  de  gestion  d'af- 
faires —  dispensée,  pour  la  circonstance,  malgré  la 
longue  tradition  antérieure,  de  l'intention  chez  le 
gérant  d'administrer  les  affaires  d'autrui  (2).  —  Quel- 
ques mois  plus  tard,  la  Chambre  civile  condamnait 
un  mineur  étranger,  dont  la  capacité  demeurait  cepen- 
dant soumise  à  sa  loi  nationale,  à  restituer,  après 
annulation  d'une  convention,  le  montant  de  son  enri- 
chissement à  son  cocontractant,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1312  C.  civ.,  basé  sur  des  motifs  d'élémentaire 
équité  le  rendant  applicable  à  tous  (3).  L'année  ne 
s'était  pas  écoulée,  qu'un  nouvel  arrêt  de  la  même 
Chambre  motivait  le  recours  du  demandeur  d'indem- 
nité en  sous-entendant  en  sa  faveur  une  stipulation 
par  un  tiers,  d'ailleurs  assez  invraisemblable  (4). 
Enfin,  la  question  étant  revenue  à  la  Chambre  des 
Requêtes  trois  ans  après  son  arrêt  tant  critiqué  par 
Labbé,  celle-ci  admit  l'action  de  in  rem  verso,  sans 
lui  chercher  base  particulière  dans  tel  ou  tel  texte,  — 
et  cette  fois  mérita  les  éloges  de  Labbé  (5). 


1.  —  Req.,  11  juil.  1889  (S.  90.1.97,  note  Labbé  ;  D.  P.  89. 
1.393). 

2.  —  Req.,  16  juil.  1890  (S.  94.1.19). 

3.  —  Civ..  23  fév.  1891  (S.  95.1.78).  On  sait  que,  d'après  la 
jurisprudence,  les  dispositions  légales  françaises,  fondées  sur 
l'équité,  s'appliquent  même  dans  les  litiges  à  résoudre  d'après 
une  loi  étrangère  si  l'on  ne  prouve  l'absence,  dans  cette  loi, 
de  règles  analogues  :  Civ.,  16  mai  1888  (S.  91.1.509). 

4.  —    Civ.,  2  déc.  1891  (S.  92.1.92). 

5.  —  Req.,  15  juin  1892  (S.  93.1.281,  et  noté  Labbé).  Juris- 
prudence dès  lors  constante.  Sur  l'évolution  laborieuse  de  la 
jurisprudence  judiciaire  et  administrative  en  ce  point,  voy., 
outre  l'article  de  M.  A.  Mestre  précité  (Rec.  Acad.  Lég.  1913, 
pp.  177  et  s.),  notre  article  :  Quasi-contrats  en  Droit  civil  et  en 
Droit  administratif  (même  Recueil,  1913,  pp.  155  et  s.) 

14 
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2°  La  règle  «  error  commuais  facit  jus  »  est  géné- 
ralement repoussée  par  la  doctrine,  surtout  par  la 
plus  récente  (1).  La  jurisprudence  au  contraire,  sans 
l'accepter  peut-être  d'une  manière  absolue,  en  fait  des 
applications  chaque  jour  plus  nombreuses  et  plus 
larges.  Plus  loin,  en  parlant  du  Contrôle  judiciaire, 
nous  verrons  qu'elle  ne  permet  pas  d'opposer  aux 
tiers  l'erreur  causée  par  des  apparences  dues  à  votre 
propre  fait,  quand  vous  deviez  le  renseigner  vous- 
même. 

En  outre,  s'inspirant  de  la  célèbre  loi  Barbarius 
Philippus  (Dig.  I,  14,  de  Off.  prœt.  3),  elle  valide  les 
actes  publics  annulables  faute  de  qualité  d'un  des 
participants,  s'il  y  avait  erreur  commune  sur  cette 
qualité.  Ainsi  l'erreur  commise  sur  la  parenté  de 
deux  juges  au  degré  prohibé  valide  le  jugement  rendu 
avec  leur  concours  simultané  (2)  ;  celle  qui  porte  sur 
la  nationalité  des  témoins  instrumentaires  couvre  la 
nullité  du  testament  notarié  rédigé  avec  leur  partici- 
pation (3). 

Mais  c'est  surtout  quant  aux  actes  du  propriétaire 
apparent  que  la  jurisprudence  a  l'occasion  d'élargir 
sa  thèse.  La  restreignant  d'abord  aux  actes  de  l'héri- 
tier apparent  (4),  elle  l'étend  depuis  quelques  années 


1.  —  Baudry-Lacantinerie,  op.  cit.,  III,  n"  1328  (11e  éd., 
pp.  900-901);  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl  :  Des  Successions. 
I,  nos  1233  et  s.;  Hue,  op.  cit..  I,  n°  452  :  Gaston  Morin  :  A 
propos  de  la  maxime  «  error  communis  facit  jus  »,  pp.  24  et  s. 
—  Voy.  cep.:  Aubry  et  Rau,  VI,  §  616-5°,  texte  et  note  32  ; 
Demolombe,  II,  n°  249,  p.  333  ;  Planiol,  op.  cit.,  III,  n°  2060  ; 
Vigie,  op.  cit.,  III,  nos  512  et  s. 

2.  —  Bourges,  26  flor.  an  IX  (C.  X.  1.  2.25). 

3.  —  Req.,  18  janv.  1830  (D.  P.  30.1.83);  6  mai  1874  <S.  74. 
1.471);  1er  juil.  1874  {S.  75.1.254);  Paris,  26  avril  1882  {J.  Om  et. 
1883,  p.  65).  Auparavant,  jurisprudence  contraire  :  Colmar, 
13  fév.  1818  (S.  chr.). 

4.  —  Comme  nous  l'avons  observé  plus  haut  (cb.  Il,  sect.  1. 
§  5),  après  quelques  tâtonnements  pour  lui  trouver  d'autres 
motifs,  la  Cour  de  Cassation,  depuis  1833,  justifie  la  validité 
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à  ceux  du  prête-nom  d'une  congrégation  religieuse 
non  autorisée  (1). Faisant  un  pas  de  plus,  elle  a  décidé, 
d'une  façon  générale  pour  toute  personne,  qu'une 
hypothèque  est  valable  quand  elle  émane  du  proprié- 
taire apparent  de  l'immeuble  (2). 

Au  reste,  ces  différentes  solutions  rentrent,  comme 
nous  le  verrons.,  dans  la  théorie  jurisprudentielle  sur 
la  protection  due  à  la  bonne  foi  dans  toute  espèce 
d'actes  juridiques. 

3°  Au  début  du  xixe  siècle,  Merlin  et  Troplong  (3) 
plaidèrent  éloquemment  pour  la  maxime  «  Contrà  non 
valentem  agere  non  currit  prsescriptio  »,  repoussée 
depuis  lors  par  l'ensemble  de  la  doctrine  (4). 

Au  contraire,  la  jurisprudence  tient  bon,  refusant 
de  laisser  courir  la  prescription  contre  qui  est  dans 
l'impossibilité  d'agir  pour  empêchement  résultant  de 
la  loi,  d'une  convention  ou  de  la  force  majeure  (5). 


des  actes  de  Phéritier  apparent  en  s'appuyant  sur  l'erreur 
commune:  Civ.,  26  août  1833,  motifs  (S.  33.1.737);  16  janv.  1843, 
trois  arrêts  (S.  43.1.97;  D.  P.  43.1.49);  Req.,  3  juil.  1877  (S.  78. 
1.38  ;  D.  P.  77.1.429). 

1.  —  Prêts  et  hypothèques  :  Civ.,  17  juil.  1907  (S.  07.1.401); 
Req.,  17  déc.  1907  (S.  08.1.396*);  Aliénations  :  Req.,  8  juil.  1909 
(S.  09.1,  sup.  82)  ;  Civ.,  23  mars  1909  (S.  09.1,  sup.  42)  ;  12  juil. 
1909  (S.  10.1.84  ;  D.  P.  10.1.372).  La  Cour  suprême  décide 
aujourd'hui  d'une  façon  générale  que  tous  les  contrats  passés 
par  une  congrégation  non  autorisée,  avec  une  personne  de 
bonne  foi,  sont  valables  et  sont  exécutoires  sur  tous  les  biens 
de  celle-ci  :  Civ.,  12  nov.  1919  (S.  20.1,  sup.  41). 

2.  —  Req.,  20  juilr  1910  (S.  15.1.74  ;  D.  P.  10.1.392). 

3.  — ■  Merlin  :  Rep.  Jurispr.,  v°  Prescription,  sect.  I,  §  7, 
art.  2,  quest.  8  ;  Troplong  :  Prescription,  II,  n°  700. 

4.  —  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier  :  De  la  Prescription, 
nos  368  et  s.,  n°  454,  et  les  auteurs  cités  en  note  n°  369  ;  adde 
A.  Colin  et  Capitant,  3"  éd.,  op.  cit.,  I,  900. 

5.  —  Telle  est  la  formule  reproduite  ordinairement  dans  les 
arrêts  de  Cassation.  Pour  les  obstacles  légaux,  voy.  spécia- 
lement :  Req.,  11  mai  1900  (S.  02.1.133;  D.  P.  00.5.422).  Poul- 
ies obstacles  conventionnels  :  Cass.,  23  juin  1870  (S.  71.1.137  ; 
D.  P.  70.1.310).  Pour  la  force  majeure  :  Crim.,  1er  août  1919 
(D.  P.  19.1.49).  Ce  dernier  arrêt  montre  qu'on  applique  le  même 
principe  à  la  suspension  de  l'action  publique.  Pour  la  pres- 
cription de  la  peine  :  Caen,  4  juil.  1891  (S.  92.2.193,  note  Villey). 
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D'ailleurs  elle  est  sévère  dans  l'appréciation  de  l'im- 
possibilité de  fait  constituant  force  majeure,  ne  con- 
sidérant pas  comme  telle  la  folie  même  totale,  perma- 
nente et  incurable,  parce  que  la  famille  du  malade 
peut  en  provoquer  l'interdiction  (1). 

4°  L'ancien  adage  «  le  criminel  tient  le  civil  en 
Vétat  »  est  appliqué  dans  plusieurs  textes  de  nos 
divers  Codes  (art.  3  C.  instr.  crim.  ;  art.  240  C.  pénal  ; 
ancien  art.  235  C.  .civ.).  En  doctrine,  on  discute  vive- 
ment sur  leur  portée,  les  uns  voulant  les  restreindre 
aux  seules  actions  qu'ils  visent  expressément  (2), 
d'autres  au  contraire  les  généralisant  sous  les  seules 
conditions  que  l'action  publique  soit  intentée  avant 
le  jugement  au  civil  et  que  les  actions  soumises  aux 
juridictions  civile  et  répressive  concernent  exacte- 
ment le  même  fait  (3). 

Estimant  que  la  base  de  cette  maxime  était  l'équi- 
table pensée  d'empêcher  la  création,  sous  forme  de 
décision  civile,  d'un  préjugé  défavorable  au  prévenu, 
la  jurisprudence  adopta  la  seconde  opinion,  tenant  la 
règle  pour  générale,  quelque  différentes  que  fussent 
les  questions  posées  aux  deux  juridictions  quant  au 
fait. 

Notamment,  elle  estime  que  le  juge  civil  doit  sur- 
seoir à  statuer  sur  la  demande  en  nullité  de  compte 
rendu  par  des  syndics,  quand  les  faits  présentés 
comme  cause  de  nullité  sont,  comme  entachés  de 
fraude,  soumis  au  juge  correctionnel  (4),  ou  sur  une 
demande  en  résolution  d'un  contrat  quand  les  faits  la 
motivant  sont  déférés  à  la  justice  répressive  comme 


1.  —    Req.,  31  déc.  1866  S.  67.1.153  ;  D.  P.  67.1.350). 

2.  —  Garraud  :  Tr/ Instr.  Criminelle,  I,  n°  205;  Laborde  : 
Pr.  Droit  pénal  franç.,  3e  éd.,  n°  755,  pp.  574. 

3.  —  Vidal  et  Magnol  :  C.  Droit  criminel,  5e  éd..  n°  650, 
p.  603. 

4.  —   Civ.,  7  mai  1851  (D.  P.  51.1.50  ;  S.  51.1.434). 
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abus  de  confiance  (1),  ou  sur  des  poursuites  discipli- 
naires contre  un  officier  ministériel  pour  délits  for- 
mant l'objet  de  poursuites  criminelles  (2). 

Il  n'est  même  pas  nécessaire  que.,  devant  les  deux 
juridictions,  les  parties  occupent  le  même  rôle.  Ainsi 
un  conseil  de  prud'hommes  saisi  d'une  demande  en 
indemnité  pour  brusque  renvoi,  formée  par  un 
ouvrier,  devrait  surseoir  à  statuer  si  des  poursuites 
correctionnelles  étaient  introduites  contre  lui,  sur 
plainte  du  patron,  pour  vol  ou  complicité  de  vol,  moti- 
vant la  résiliation  du  contrat  de  travail  (3). 

Pour  la  plus  complète  protection  du  prévenu,  cette 
maxime  est  d'ordre  public;  aussi  ne  pourrait-elle  être 
l'objet  de  renonciation  (4)  et  le  sursis  devait  être  pres- 
crit d'office  par  le  juge  (5).  Mais,  introduite  en  faveur 
du  prévenu,  elle  ne  doit  pas  se  retourner  contre  lui 
pour  empêcher  le  juge  civil,  saisi  notamment  de  pour- 
suites disciplinaires,  de  décider,  sans  attendre  la  sen- 
tence au  criminel,  que  les  prétendus  faits  reprochés 
n'existent  pas  (6). 

5°  La  règle  «  nul  ne  peut  être  condamné  sans  être 
entendu  ni  appelé  »,  qu'édictent  en  matière  criminelle 
les  Déclarations  des  Droits  de  l'Homme  du  24  juin 
1793  (art.  14)  et  5  fruct.  an  III  (art.  11),  reposant  sur 
un  motif  d'élémentaire  humanité,  devait,  avec  le 
temps,  devenir  générale  en  jurisprudence. 

Des  tribunaux  répressifs,  elle  s'étendit  aux  juges 
civils,  notamment   en  matière  disciplinaire  (7),  et 


1.  —  Rennes,  22  juil.  1880  (S.  82.2.133). 

2.  —  Pau,  4  janv.  1880  (motifs)  (S.  81.2.80);  Dijon,  5  déc. 
1884  (S.  86.2.102)  ;  Bordeaux,  28  juil.  1902  (S.  03.2.231). 

3.  —  Cass.,  29  juil.  1912  (S.  13.1.83)  ;  9  nov.  1910  (S.  11.1.111). 

4.  —  Crim.,  7  mai  1851  (S.  51.1.434  ;  D.  P.  51.1.150). 

5.  —  Caen,  19  déc.  1898  (S.  00.2.97). 

6.  —  Cass.,  9  nov.  1881  (S.  84.1.217)  ;  Montpellier,  28  janv. 
1884  (S.  85.2.52). 

7.  —  Civ.,  21  fév.  1865  (S.  65.1.161  ;  D.  P.  65.1.135). 
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même  aux  juridictions  privées  comme  les  bureaux 
des  syndicats,  mutualités  ou  associations  quelcon- 
ques exerçant  sur  les  membres  du  groupe  des  pou- 
voirs de  discipline  (1). 

Du  même  principe,  la  jurisprudence  déduit  qu'on 
ne  peut  exercer  une  voie  de  recours  contre  un  juge- 
ment, sans  notifier  l'acte  d'appel  ou  d'opposition  à  la 
partie  adverse,  même  dans  les  matières  disciplinaires, 
pourtant  affranchies  de  la  plupart  des  formes  de  pro- 
cédure (2). 

Bien  plus,  nul  jugement,  décide-t-elle,  ne  peut  être 
rendu  sur  une  preuve  que  la  partie  condamnée  n'au- 
rait pas  été  appelée  à  discuter  :  en  se  fondant,  par 
exemple,  sur  une  décision  rendue  dans  une  affaire 
antérieure,  où  elle  était  étrangère  (3),  sur  des  pièces 
qui  n'ont  pas  été  visées  aux  débats  ni  soumises  à  son 
contrôle  (4),  sur  une  expertise  aux  opérations  de 
laquelle  on  ne  l'avait  pas  convoquée  (5). 

Et  même,  durant  la  dernière  guerre,  en  dépit  de  la 
nullité,  d'après  la  jurisprudence,  de  tous  contrats  pas- 
sés avec  des  sujets  ennemis  (déc.  27  sept.  1914),  cer- 
tains jugements  ont  décidé  que  le  mandat  de  le  repré- 
senter, donné  à  son  avoué  par  un  sujet  ennemi,  n'était 
pas  nul,  sans  quoi  ce  plaideur  eût  menacé  d'être 
jugé  sans  être  entendu  (6). 


1.  —  Rouen,  24  mai  1890  (S.  92.2.20);  Trib.  Seine.  1  mai 
1914  (S.  14.2,  sup.  40). 

2.  —  Cass.,  1er  déc.  1880  (S.  81.1.255);  G.  la  Réunion.  23  juin 
1910  (S.  15.1.109);  Caen,  22  juil.  1912>  (S.  13.2.250'. 

3.  —  Crim.,  5  sept.  1914  (S.  15.1,  sup.  13). 

4.  —    Civ.,  23  mars  1915  (S.  15.140  et  renvois  . 

5.  --  Cass.,  6  août  1906  (D.  P.  06.1.384);  11  fév.  190fi  S. 
02.1.144);  9  juil.  1900  (S.  04.1.211). 

6.  —  Trib.  Seine,  9  janv.  1915  (S.  15.2.  sup.  2>.  —  En  Droit 
pénal,  prenant  le  contrepied  du  système  qu'elle  suit  en  Droit 
privé,  la  jurisprudence  rejette  ordinairement  toute  maxime 
qui  n'est  pas  maintenue  au  moins  implicitement  par  le  Droit 
nouveau.  Ainsi  en  est-il  surtout  en  instruction  criminelle,  où 
elle  rejette  notamment  les  maximes:  ueiuo  auditur  perire  volons. 
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SECTION  II 
De  l'autorité  des  maximes  traditionnelles 

Leur  violation  ouvre-t-elle  un  pourvoi  en  Cassation? 

Si  l'on  n'y  trouve  que  des  règles  de  raison,  comme 
certains  orateurs,  nous  l'avons  dit,  en  avaient  émis 
l'idée  au  cours  de  la  discussion  de  la  loi  du  30  vent, 
an  XII  (art.  7),  il  n'en  peut  être  évidemment  question. 
Mais  ce  ne  serait  pas  le  moyen  de  leur  assurer  grand 
respect,  et  l'on  ne  comprendrait  guère  qu'on  se  soit 
mis  en  peine  pour  dégager  et  conserver  des  règles 
générales,  en  laissant  ensuite  leur  observation  à  l'ar- 
bitraire des  juges  du  fond,  comme  celle  de  simples 
nécessité  de  fait. 


observée  dans  "l'ancien  Droit  (Muyart  de  Vouglans  :  Lois  cri- 
minelles, 2*  part.,  tit.  V,  ch.  1er,  §  3;  pe  part.,  liv.  II,  tit.  II, 
ch.  2,  n°  13);  Crim.,  23  sept.  1837  (S.  39.1.803;  D.  P.  38.1.416; 
J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1426)  ;  neganda  est  ac^cusatis  licentia 
eriminandi,  également  suivie  par  nos  pères  (Jousse  :  Justice 
Criminelle,  III,  p.  3$)  ;  Crim.,  9  nov.  1905  (S.  09.1.227)  ;  cf. 
pour  les  poursuites  purement  civiles  :  Civ.,  26  oct.  1914  (S. 
14.1,  sup.  113).  Au  sujet  de  la  survivance  de  cette  maxime, 
voy.  Demogue  :  De  la  Partie  civile  devant  le  juge  d'instruction 
(Rev.  Crit.  1909,  pp.  211  et  s.).  —  Mais  elle  maintient  les  adages 
fondés  sur  l'équité  comme  :  electa  una  via  :  Crim.,  18  mess, 
an  XII,  précité  ;  jurisprudence  constante;  non  bis  in  idem  : 
Crim.,  13  mars  1919  (S.  19.1,  sup.  127)  ;  ou  sur  de  graves  consi- 
dérations d'intérêt  général  comme  :  contra  non  valentem  agere... 
au  profit  de  l'Etat  :  Crim.,  1er  août  1919  (D.  P.  19.1.49)  ; 
Caen,  4  juil.  1891  (S.  92.2.193,  note  M.  Villey).  De  plus,  dans 
l'intérêt  de  la  répression,  elle  restreint  parfois  les  adages 
anciens,  admettant  par  exemple  les  poursuites  nouvelles,  mal- 
gré la  règle  «  non  bis  in  idem  »  quand  la  première  condam- 
nation émane  de  tribunaux  étrangers  :  Crim.,  21  mars  1862 
(S.  62.1.541  ;  D.  P.  62.1.146)  ;  Trib.  corr.  Lille,  5  oct.  1918 
(J.  Le  Droit,  26  nov.).  —  En  outre,  soit  en  Droit  privé,  soit  en 
Droit  pénal,  pour  maintenir  une  maxime,  la  jurisprudence 
exige  qu'elle  ait  été  jadis  unanimement  reçue.  Voy.  pour 
l'adage  :  nemo  vivet  in  prœteritum  »  :  Civ.,  27  avril  1 8 2 4 
(S.  25.1.102;  J.  G.,  v°  Saisie-Arrêt,  n»  188)  ;  8  juil.  1857  (S. 
57.1.809  ;  D.  P.  57.1.351)  ;  Lyon,  6  déc.  1911  (S.  12.2.167). 
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Pour  leur  assurer  la  garantie  du  pourvoi,  il  faut 
leur  attribuer  force  de  loi;  mais  comment  y  parvenir  ? 

D'abord  on  songe  à  tenir  compte  de  leur  source 
originaire,  et  à  leur  reconnaître,  quand  elles  provien- 
nent du  Droit  romain,  des  Coutumes,  etc.,  la  force 
obligatoire  que  ces  sources  anciennes  possèdent 
actuellement. 

Mais  leur  origine  est  multiforme,  les  unes  venant 
des  lois  romaines,  d'autres  du  Droit  coutumier,  d'au- 
tres de  la  jurisprudence  des  Parlements,  d'autres, 
enfin,  de  simples  usages.  Or,  il  est  douteux  que  les 
produits  de  ces  deux  dernières  sources  aient  été,  dans 
notre  ancien  Droit,  comme  nous  le  disions  plus  haut 
(ch.  Ier,  sect.  i),  largement  sanctionnés  d'un  recours 
en  Cassation,  et  d'autre  part  il  est  certain  que  l'obser- 
vation du  Droit  romain  n'y  donnait  point  ouverture 
en  tous  pays  (1).  Ce  ne  serait  donc  pas  le  moyen  d'as- 
surer toujours  le  respect  des  vieux  dictons;  et,  ce  qui 
est  plus  grave,  on  aboutirait  à  une  mosaïque  législa- 
tive contraire  aux  tendances  à  l'unité  qui  dominent 
le  Droit  moderne.  C'est  même  pour  éviter  ces  diffé- 
rences, d'après  la  région  où  l'on  devrait  appliquer 
telle  ou  telle  maxime,  que  certains  orateurs,  à  la 
séance  du  Conseil  d'Etat  du  19  vent,  an  XII,  ne  vou- 
laient jamais  reconnaître  aux  vieux  adages  qu'une 
autorité  de  raison. 

Pour  assurer  aux  maximes  une  sanction  uniforme 
et  constante,  il  faut  donc  leur  conférer  une  autorité 
légale  en  vertu  de  leur  ancienneté  seule,  indépendam- 
ment de  leurs  origine.  Les  auteurs  ne  paraissent  guère 
s'être  jamais  beaucoup  embarrassés  de  cette  difficulté, 
d'ordinaire  pleinement  laissée  dans  l'ombre  (2).  Quant 


1.  — ■  Merlin  :  Quest.  de  Droit,  v°  Cassation,  §  14:  v°  Servi- 
tude, §  2  (pour  les  lois  romaines)  ;  Rép.  Jurispr.,  v°  Legs, 
sect.  VII,  n°  2  (pour  les  simples  usages). 

2.  —  V.  cep.  pour  le  refus  de  pourvoi  :  Crépon  :  Du  Pour  roi 
en  Cassation  en  matière  civile,  II,  n°  1910,  p.  532  ;  Contrà  : 
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à  la  jurisprudence,  jamais  elle  n'a  refusé  complète- 
ment aux  proverbes  la  sanction  du  pourvoi,  mais  elle 
ne  la  leur  a  pas  concédée  toujours  avec  même  netteté 
ni  même  ampleur.  Dans  son  évolution  se  détachent 
trois  grandes  périodes. 

Au  début  du  xixe  siècle,  la  Cour  suprême  distin- 
guait selon  que  les  axiomes  invoqués  avaient  ou  non 
pour  origine  une  source  du  Droit  dont  les  produits 
étaient  en  principe  garantis  par  un  recours  devant 
elle.  C'est  pourquoi  l'observation  de  maximes  issues 
de  l'usage  ou  de  la  jurisprudence  ne  donnait  pas 
ouverture  à  cassation.  Notamment  elle  le  décidait  pour 
l'adage  :  «  Nul  ne  plaide  par  procureur  »,  provenant 
du  simple  usage  (1).  Il  en  était  autrement  de  ceux  qui 
dérivaient  des  lois  romaines;  et  de  très  bonne  heure 
on  vit  la  Cour  casser  des  arrêts  pour  inobservation  de 
l'adage  «  electa  ma  via  »  (2)  ;  on  rejeta  des  pourvois 
contre  l'application  de  la  règle  «  error  commuais  »  (3). 
La  logique  n'eût-elle  pas  voulu,  pour  ces  derniers,  une 
sous^distinction  selon  que  l'axiome  latin  eût  dû 
s'appliquer  dans  un  pays  où  le  Droit  romain  avait 
force  de  loi,  ou  dans  une  région  où  il  valait  seulement 
comme  raison  écrite?  La  jurisprudence  recula  devant 
cette  exigence  logique,  mais  contraire  à  l'unification 
législative,  admettant  d'ailleurs,  d'une  façon  générale, 
que  l'observation  des  lois  romaines,  dans  les  cas  où 
elles  sont  restées  en  vigueur,  est  sanctionnée  par  un 
pourvoi,  quelle  que  soit  la  région  où  il  s'agisse 'de  les 


Garsonnet  et  Gézar-Bru,  op.  cit.,  VI,  3e  éd.,  n°  369,  texte  et 
note  19,  p.  650  ;  2e  éd.,  n°  2334,  texte  et  note  17,  p.  420  ; 
N.  Stolfî,  op.  cil.,  n°  849,  p.  619. 

1.  —  Req.,  9  mess,  an  X  (J.  G.,  v"  Cassation,  n°  1425); 
22  frim.  an  XII  (Merlin  :  Questions  de  Dr.,  v°  Procureur,  §  1er)  ; 
et  pour  les  maximes  tirées  de  la  jurisprudence  :  Req.,  10  avril 
1811  (J.  G.,  eod.  ùerb.,  n°  1357). 

2.  —  Crim.,  18  mess,  an  XII  (Merlin  :  Hep.  Jurispr.f  v°  Inter- 
vention, §  2?  n"  1  ) . 

3.  —  Req'.,  18  janv.  1830  (D.  P.  30.1.83). 
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appliquer  (1),  et  du  reste  ayant  étendu  à  tout  le  terri- 
toire bien  d'autres  monuments  de  Droit  local  (2). 

Dans  une  seconde  phase,  la  Cour,  oubliant  sa  pre- 
mière distinction  d'après  les  origines,  assura  le  res- 
pect des  anciens  brocards  demeurés  en  vigueur  aussi 
bien  quand  ils  provenaient  de  l'usage,  comme  l'axiome 
«  Nul  ne  plaide  par  procureur  »  (3),  ou  de  la  juris- 
prudence, comme  la  règle  «  habilis  ad  nuptias,  habilis 
ad  pacta  nuptialia  »  (4),  que  lorsqu'ils  étaient  issus 
du  Droit  romain  (5). 

Toutefois,  en  entrant  dans  cette  voie  nouvelle, 
n'ayant  pas  encore  pris  un  parti  ferme  sur  la  nature 
des  vieux  axiomes,  elle  hésita  longtemps  à  les  inscrire 
dans  ses  arrêts,  comme  elle  doit  formellement  rap- 
porter dans  son  dispositif  les  textes  de  lois  qui  leur 
servent  de  base  (loi  27  nov.-ler  déc.  1790,  art.  17),  cher- 
chant à  y  suppléer  en  faisant  rentrer  dans  des  prin- 
cipes plus  généraux  les  idées  contenues  dans  les 
axiomes  (6). 

Lorsqu'au  bout  d'un  demi-siècle  le  maintien  d'un 
grand  nombre  de  vieux  adages  fut  incontesté  en  juris- 
prudence, la  Cour  suprême,  les  acceptant,  à  l'exemple 
des  Cours  d'appel,  comme  principes  juridiques  doués 
d'autorité  par  eux-mêmes,   les  mentionna  dans  ses 


1.  —  J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1392. 

2.  —  Sur  l'extension  à  toute  la  France  de  l'arrêt  du  Parle- 
ment de  Paris,  du  23  juil.  1748  et  de  la  Déclaration  du  25  avril 
1777,  voy.  notre  article  :  Moyens  d'attaque  et  de  défense  judi- 
ciaires en  cas  d'infraction  à  la  police  de  la  pharmacie  {Ânn, 
hyg.  pub.  et  Méd.  lég.,  1920,  XXXIV,  pp.  159  et  162). 

3.  —  Req.,  17  mai  1847  (D.  P.  47.4.7). 

4.  —  Civ.,  24  déc.  1856  (S.  57.1.245  ;  D.  P.  57.1.18t. 

5.  —  Crim.,  5  nov.  1835  (J.  G.,  v°  Cassation,  n°  1394  : 
Req.,  18  avril  183*8  (J.  G.,  v°  Absence,  n°  326);  7  avril  1851 
(D.  P.  51.1.90)  (ei  qui  décit  Mpumbit  probatio,  non  cui  negat). 

6.  —  Arrêts  de  Cass.,  précités  :  18  janv.  1830,  5  nov.  1835, 
16  mars  1840,  17  mai  1847,  et  Civ.,  10  déc.  1845  (D.  P.  40.1.45 
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arrêts  tout  comme  des  textes  de  lois.  Cette  dernière 
période  commence  vers  le  milieu  du  xixe  siècle  (1). 

Depuis  lors,  fréquemment  on  rencontre,  dans  les 
arrêts  de  cassation,  nos  anciens  brocards,  soit  pour  les 
appliquer,  soit  pour  en  discuter  l'application  dans  une 
espèce  (2) .  Pourtant  il  demeure  quelque  chose  de 
l'ancienne  répugnance  de  la  Cour  suprême  pour  les 
maximes  ;  car,  dans  un  grand  nombre  de  décisions 
contemporaines,  tout  en  s'appuyant  implicitement  sur 
un  adage,  elle  s'abstient  soigneusement  de  le  nommer 
formellement  (3). 

De  toute  cette  jurisprudence  ressort  cette  conclu- 
sion que  les  maximes  anciennes,  expression  pratique 
de  la  tradition,  forment  actuellement  une  source  juri- 
dique à  part,  ayant  une  force  obligatoire  analogue  à 
celle  de  la  coutume  ou  de  la  loi  écrite. 


1.  —  Depuis  cette  époque,  les  citations  de  maximes  devien- 
nent constantes  dans  les  arrêts  de  toutes  les  Chambres  de 
Cassation  :  Req.,  4  juil.  1849  (D.  P.  51.5.66)  (nul  ne  plaide  par 
procureur);  Ch.  réunies,  10  juil.  1854  (D.  P.  54.1.225)  (electa 
una  via)  ;  Civ.,  24  déc.  1856,  précité  (habilis  ad  nuptioé)  ; 
Crim.,  21  mars  1862  (S.  62.1.541  ;  D.  P.  61.1.152  (non  bis  in 
idem);  voy.  aussi  :  Cass.  Belge,  31  déc.  1859  (D.  P.  61.2.8)  (non 
bis  in  idem). 

2.  —  Voy.  par  exemple  :  Req.,  30  janv.  1883  (S.  83.1.252  ; 
D.  P.  84.1.58  (nul  ne  plaide  par  procureur)  ;  Crim.,  12  juin 
1890  (S.  92.1.430'  ;  D.  P.  90.1.489  :  electa  una  via)  ;  Req.,  17  déc. 
1907  (S.  08.1.396  :  resoluto  jure  dantis),  etc. 

3.  —  Req.  17  juil.  1905  (S.  09.1.188  :  qui  applique  l'adage 
nemo  auditur...)  ;  Civ.,  17  juil.  1907  (S.  07.1.401  :  fondé  sur 
la  règle  error  commuais...) . 


CHAPITRE  V 


De  l'usage 

Sur  la  coutume  et  l'usage,  on  a  bâti  d'intéressantes 
théories,  dont  nous  nous  garderons  bien  de  discuter 
les  savantes  conclusions  (1),  puisque  nous  cherchons 
seulement  à  dessiner  les  grandes  lignes  de  l'oeuvre 
des  tribunaux. 

D'après  la  doctrine  dominante,  à  côté  de  la  loi 
écrite  subsisterait  une  loi  coutumière,  susceptible 
d'engendrer  aujourd'hui  encore  des  droits  nouveaux, 
de  modifier  et  même,  dans  certaines  conditions, 
d'abroger  la  loi  écrite,  fût-elle  codifiée.  Pour  en  res- 
treindre le  domaine,  on  exigerait  seulement  qu'à  la 
constante  répétition  d'actes  identiques  se  joigne  la 
conviction  de  suivre,  en  les  faisant,  une  règle  obliga- 
toire. 

Nous  essaierons  de  montrer  combien  notre  juris- 
prudence, très  complexe  et  nuancée  en  la  matière, 
s'éloigne  de  ces  conclusions  rigides  et  uniformes. 
Disons  immédiatement  que  la  construction  préto- 
rienne actuelle  repose  sur  des  assises  profondément 
enfoncées  dans  la  tradition  du  passé. 

1.  —  En  dernier  lieu  :  Esmein  :  Bul.  Soc.  Etudes  législ.  1906, 
pp.  533  et  s.;  M.  Gény  :  Méthode  d'interprétation.  2e  éd.,  1919, 
I,  nos  109-137,  pp.  317-44.6  ;  Lambert  :  La  Fonction  du  Droit 
civil  comparé,  t.  1er  (Paris,  1903),  pp.  101  et  s.:  Bibliographie 
dans  M.  Gény,  p.  317,  notes  1  et  2  ;  Lambert,  op.  cit..  p.  119, 
note  1.  A  l'étranger,  pas  plus  qu'en  France,  la  Codification  n'a 
supprimé  l'usage  ni  la  coutume  :  Saleilles  :  Introduction  à 
l'étude  du  Droit  civil  allemand  (1904),  p.  66  et  s.:  N.  StoU!  : 
Diritto  Civile  (1917-1918),  n°  176,  p.  1.25  ;  n°a  196-199.  pp.  130- 
132.  —  Charmont  :  La  Coutume  contre  la  Loi  (Rev.  Mètaph.  et 
Morale,  XXIV,  pp.  469-476. 
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Du  jour  où  nos  vieilles  coutumes  furent  constatées 
par  écrit,  elles  prirent  à  peu  près  la  stabilité  de  la  loi 
proprement  dite,  et  l'usage,  qu'on  en  distingua  dès  lors 
avec  soin,  cessa  d'être  la  source  juridique  prépondé- 
rante. Cependant  il  continua  de  servir  à  compléter  la 
loi,  l'interpréter  et,  jusqu'à  un  certain  point,  la  modi- 
fier (1). 

Dans  ce  rôle,  s'il  conserva  de  l'importance  jusqu'au 
début  du  xixp  siècle,  c'est  d'une  part  à  cause  de  l'ab- 
sence d'un  corps  complet  de  lois  civiles  et  de  l'insuf- 
fisance des  ordonnances  de  procédure  (avril  1867)  et 
de  commerce  (mars  1673,  adde  pour  le  commerce 
maritime  l'Ordonnance  de  la  Marine  d'août  1681),  qui 
exigeaient  une  source  complémentaire  ou  supplétoire 
très  féconde,  et  d'un  autre  côté  c'est  que  nos  pères 
admettaient  l'abrogation  des  lois  par  longue  désué- 
tude. 

Cependant,  à  mesure  que  les  lois  écrites  se  complé- 
taient, —  une  série  d'ordonnances  de  Louis  XV  for- 
ment un  véritable  noyau  du  Code  civil,  très  utilisé  par 
les  rédacteurs  du  nôtre  (donations,  testaments,  substi- 
tutions), et  complètent  les  ordonnances  de  Louis  XIV 
sur  la  procédure  civile  et  l'instruction  criminelle  (2), 
—  l'importance  de  l'usage  décroît  progressivement, 
si  bien  que,  dès  la  fin  du  xvir  et  plus  encore  au  xvme 
siècle,  la  jurisprudence  commence  à  lui  dénier  le  pou- 
voir d'abroger  les  lois  (3)  et  refuse  d'en  garantir  le 
respect  par  un  recours  en  Cassation  (4). 

Si  la  fixation  des  coutumes  par  écrit  et  la  promuL 
gation  d'ordonnances  étendues  suffirent  à  produire  ce 


1.  —  Melin  :  Rep.  Jurispr.,  v°   Usage,  §  II. 

2.  —  Les  grandes  ordonnances  de  d'Aguesseau  sur  les  dona- 
tions, testaments,  substitutions,  inscription  de  faux  et  cas 
prévotaux  formaient  ce  qu'on  nommait  parfois  jadis  le  Code 
Louis  XV  (Merlin,  ibid.,  v°  Code). 

3.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Usages,  §  II,  n°  3. 

4.  -T-  Merlin,  op.  cit.,  v°  Legs,  sect.  VII,  n°  2;  cf.  suprà, 
ch.  i,  sect.  1.  , 
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résultat,  combien  plus  énergique  devait  être  celui  de 
nos  grandes  codifications  modernes  ! 

Une  dernière  observation  :  nos  pères,  qui  limitaient 
ainsi  le  champ  d'action  de  l'usage  et  discutaient  soi- 
gneusement les  conditions  lui  donnant  force  obliga- 
toire (1),  ne  paraissent  guère  avoir  jamais  tenté 
d'exiger,  pour  diminuer  sa  sphère  d'influence,  que  les 
actes  le  manifestant  extérieurement  fussent  pratiqués 
avec  la  conviction  d'observer  une  règle  obligatoire 
préétablie. 

S'il  est  exagéré  de  prétendre  que  dans  l'ancienne 
législation  l'usage  était  tout,  il  ne  le  serait  pas  moins 
de  soutenir  que  dans  la  nôtre  il  n'est  rien.  Seulement 
il  faut  définir  son  rôle.  Comme  jadis,  on  le  peut  rap- 
procher de  celui  de  la  jurisprudence. 

SECTION  I 
Du  rôle  de  l'usage  en  Droit  moderne 

§  1er.  —  L'abrogation  des  lois 

En  doctrine,  on  s'accorda  longtemps  pour  dénier,  en 
principe,  à  l'usage  le  pouvoir  d'abroger  les  lois  ;  mais 
la  jurisprudence  poussa  beaucoup  plus  loin  cette  idée 
que  la  doctrine  ;  elle  n'a  d'ailleurs  pas  reviré,  comme 
une  partie  des  auteurs  les  plus  récents  (2). 

D'abord  elle  applique  ce  principe  même  aux  usages 
antérieurs  aux  Codes,  jadis  considérés  comme  ayant 
abrogé  certaines  dispositions  des  ordonnances,  et 
à    qui    la    doctrine    maintient    généralement  leur 

1.  —  Merlin,  op.  cit.,  v°  Usages,  §  1,  n°  3,  qui  énumère  le^ 
six  conditions  requises  pour  conférer  à  l'usage  force  obliga- 
toire. 

2.  —  M.  Gény,  op.  cit.,  nos  127  et  s.;  pp.  397  et  s.,  et  les 
auteurs  cités,  p.  399.  Les  premiers  commentateurs  du  Code 
civil  admettaient,  à  l'exemple  de  nos  anciens  auteurs,  l'abro- 
gation de  la  loi  par  désuétude  ou  usage  contraire  (Voy.  les 
auteurs  cités  :  ibid.,  p.  398).  Sur ~  le  revirement,  p.  400. 
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ancienne  autorité  (1).  Mais  plaçons-nous  en  face 
d'usages  postérieurs  à  nos  Codes,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  ayant  persisté  depuis  leur  promulgation. 

En  matière  civile,  nos  juges  refusent  à  l'usage  la 
force  d'abroger,  ni  modifier  —  c'est-à-dire  abroger 
partiellement,  —  non  seulement  les  lois  d'ordre  public, 
mais  encore  les  dispositions  légales  impératives  qui 
n'auraient  pas  ce  caractère  et  jusqu'aux  lois  interpré- 
tatives ou  supplétives  de  volonté,  nonobstant  les  résis- 
tances de  la  doctrine  qui  admet  généralement  l'abro- 
gation ou  modification  de  ces  dernières  par 
l'usage  (2). 

Les  dispositions  d'ordre  public  en  premier  lieu, 
notamment  les  usages  relatifs  aux  droits  réels,  qu'ils 
créent  des  servitudes  nouvelles  (3)  ou  qu'ils  modifient 
la  réglementation  légale  de  l'usufruit  (4),  fussent-ils 
constatés  dans  les  recueils  d'usages  locaux  dressés  en 
conformité  des  instructions  du  Ministère  de  l'Intérieur 
qui  valent  comme  simples  renseignements  (5),  ou  les 
usages  qui  restreignent  les  droits  des  créanciers  pour 
la  poursuite  de  leur  dû  (6)  ou  la  conservation  de  leurs 
intérêts  éventuels  (7). 

En  second  lieu,  les  dispositions  impératives  même 


1.  —  Civ.,  25  brum.  an  XI  (J.  Palais,  XI,  p.  97  :  délai  d'oppo- 
sition) ;  23  janv.  1816  (S.  16.1.105;  D.  P.  16.1.309:  prescrip- 
tion des  fermages). 

2.  —  —  M.  Gény,  op.  cit.,  n°  128,  p.  401;  n°  132,  p.  426  ; 
Thaller  :  Tr.  Droit  commercial,  4e  éd.,  n°  50. 

3.  —  Civ.,  31  déc.  1810  (S.  1811.1.81  ;  J.  G.,  v°  Servitudes, 
n°  670)  ;  21  avril  1813  (S.  1815.1.44  ;  J.  G.,  v°  Mines,  n°  119)  ; 
Req.,  9  mars  1853  et  Ch.  réunies,  25  mai  1853  (D.  P.  53.1.200); 
Crim.,  24  avril  1873  (S.  74.1.45). 

4.  —  Trib.  Mont-de-Marsan,  24  mars  1910  (Gaz.  Pal.,  30  juin; 
D.  P.  15.5.11). 

5.  —  Même  jugement.  Sur  la  constatation  de  ces  usages 
dans  des  recueils  officiels,  voy.  Cire.  Min.  Int.,  26  juil.  1844 
(D.  P.  45.3.76). 

6.  —  Trib.  Toulon,  6  mars  1911  (Rec.  pér.  procéd.,  1912, 
pp.  21  et  s.) 

7.  —  Req.,  29  mai  1902  (S.  03.1.347;  D.  P.  02.1.343). 
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n'ayant  pas  caractère  d'ordre  public;  ainsi  en  a-t-on 
jugé  souvent  avant  la  loi  du  21  juin  1843  pour  les 
usages  dispensant  de  la  présence  du  notaire  en  second 
ou  des  témoins  instrumentales  dans  les  actes  nota- 
riés (1);  jugé  de  même  pour  les  usages  dispensant  de 
la  rédaction  des  procès-verbaux  prescrits  par  l'article 
2104  C.  civ.,  pour  la  conservation  du  privilège  de  l'ar- 
chitecte ou  constructeur  (2),  abandonnant  aux 
notaires  la  rédaction  des  actes  de  notoriété  néces- 
saires à  la  transmission  des  rentes  sur  l'Etat,  que  la 
loi  du  28  flor.  an  VII  donne  aux  seuls  juges  de  paix  le 
pouvoir  de  dresser  (3),  exemptant  de  la  présentation 
au  président  du  Tribunal  du  lieu  où  s'ouvre  la  suc- 
cession prescrite  par  l'article  1007  C.  civ.  le  testa- 
ment olographe  ou  mystique  d'un  étranger  (4). 

Enfin  les  lois  interprétatives  ou  supplétives  de 
volonté;  nous  verrons,  en  effet  la  jurisprudence  main- 
tenir énergiquement  aux  parties  les  droits  qu'elles 
tiennent  des  dispositions  légales  sur  les  effets  des 
conventions,  malgré  tous  usages  contraires  auxquels 
ne  se  seraient  pas  référés,  d'une  manière  certaine,  les 
intéressés,  ces  usages  fussent-ils  d'origine  bien  anté- 
rieure au  Code  civil  (5). 

Bien  plus,  tandis  que  la  doctrine  admet  d'ordinaire, 
sans  difficulté,  l'abrogation  ou  modification  de  la  loi 
par  les  usages  commerciaux  (6),  la  jurisprudence  ne 
leur  attribue  la  force  d'abroger  ni  la  loi  commerciale. 


1.  —  Civ.,  25  janv.  1841  (S.  41.1.185);  Rcq.,  16  nov.  1841 
(S.  42.1.128);  Civ?,  7  mai  1839  (S.  39.1.353),  reformant  la  juris- 
prudence antérieure  qui,  pour  concilier  la  loi  et  l'usage,  pré- 
sentait celui-ci  comme  simplement  interprétatif  de  termes 
obscurs;  Civ.,  6  août  1833  (S.  33.1.625  et  les  renvois  . 

2.  —  Civ.,  11  juil.  1855  (D.  P.  56.1.9);  Paris,  15  nov.  1875 
(D.  P.  77.2.99). 

3.  —    Paris,  30  juil.  1853  (D.  P.  54.2.70). 

4.  —    Civ.,  13  avril  1897  (S.  97.1.401,  note  M.  Audinet). 

5.  —    Civ.,  12  nov.  1856  (D.  P.  56.1.395). 

6.  —  M.  Gény,  op.  cit.,  n°  129,  p.  413,  et  les  auteurs  cités 
par  lui,  p.  400,  note  3.  Adde,  Thaller,  ubi  suprà. 


DE    L  USAGE 


209 


discipline  du  même  ordre  qu'eux  (1),  ni  même  la  loi 
civile,  —  discipline  pourtant  d'ordre  plus  général  vis- 
à-vis  de  laquelle  on  eût  pu  dire  :  specialia  gene- 
ralibus  derogant,  —  puisqu'elle  ne  donne  pas  aux 
usages  commerciaux  les  plus  constants  la  force  de 
retirer  aux  contractants  les  droits  que  leur  accorde 
la  loi  civile,  s'ils  ne  les  ont  formellement  acceptés  (2). 

En  outre,  les  règlements  administratifs,  pas  plus 
que  les  lois,  ne  sont,  d'après  la  jurisprudence,  abrogés 
par  la  désuétude  ou  l'usage  contraire.  Quoique  la 
question  soit  surtout  soulevée,  au  point  de  vue  pénal, 
au  sujet  des  règlements  de  police,  elle  se  présente 
également  au  point  de  vue  civil  pour  les  autres  règle- 
ments administratifs.  Ainsi,  l'Ordonnance  du  1er  sep- 
tembre 1825  réservant  le  titre  de  vétérinaire  aux 
élèves  brevetés  des  Ecoles  de  l'Etat,  l'usage  n'a  pu 
le  conférer  aux  autres  personnes  faisant  profession, 
d'ailleurs  légitimement,  de  soigner  les  animaux  (3)  ; 
les  règlements  unversitaires  conférant  le  titre  de  doc- 
teur à  toute  personne  ayant  subi  avec  succès,  devant 
l'une  quelconque  des  cinq  espèces  de  Facultés,  les 
épreuves  correspondant  à  ce  grade,  l'usage  n'a  pu 
aucunement  le  réserver  aux  seuls  docteurs  en  méde- 
cine (4). 


1.  —    Civ.,  11  fév.  1840  (J.  G.,  v°  Faillite,  n°  1262). 

2.  —  Nous  verrons  aussi  plus  loin  avec  quelle  prudence 
—  on  pourrait,  semble-t-il,  dire  :  avec  quelle  répugnance  —  la 
Cour  suprême  admet  la  constance  suffisante  d'usages  conven- 
tionnels pour  les  sous-entendre  dans  les  contrats,  même  quand 
ils  ne  suppriment  ni  ne  modifient  l'un  des  effets  de  la  conven- 
tion expressément  formulés  par  la  loi  (engagement,  dans  les 
baux  aux  commerçants,  de  ne  pas  louer  dans  le  même  immeu- 
ble à  un  concurrent),  même  quand  ils  renforcent  les  effets 
légaux  du  contrat  (promesse  par  le  vendeur  d'un  fonds  de  com- 
merce de  ne  pas  se  rétablir). 

3.  —  Req.,  15  juin  1914  (D.  P.  14,  chr.  64;  S.  14.1,  sup.  84)  ; 
Trib.  Glamecy,  21  Janv.  1913  (Répertoire  de  Grinon,  1913 
p  325  ;  S.  14.2,  sup.  22);  Bourges,  20  mai  1913  (D.  P.  14.2.108). 

4.  —  Paris,  16  janv.  1904  (S.  04.2.216),  revenant  sur  sa  juris- 
prudence antérieure  :  Paris,  14  mars  1899  (D.  P.  00.2.262). 
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Enfin,  pas  plus  que  l'abrogation  par  désuétude,  la 
jurisprudence  n'admet  celle  qui  résulterait  de  la  dis- 
parition des  circonstances  ou  du  milieu  en  vue  des- 
quels étaient  intervenus  loi  ou  règlement  (1). 

Toutefois,  ce  dernier  principe  appelle  une  atténua- 
tion. Encore  faudrait-il,  en  effet,  que  la  loi  ou  le  règle- 
ment soit  de  nature  à  s'appliquer  postérieurement 
dans  des  conditions  analogues  à  celles  qui  en  avaient 
amené  la  promulgation,  et  de  la  sorte  conserve  une 
utilité  permanente,  quoique  peut-être  on  doive 
l'adapter  aux  circonstances,  —  plus  loin,  nous 
verrons  par  quels  habiles  procédés  la  jurispru- 
dence opère  cette  constante  adaptation.  Que  s'ils 
étaient  intervenus  à  l'occasion  d'événements  essen- 
tiellement passagers,  alors  même  que  leur  exécution 
matérielle  demeurerait  encore  possible,  ils  perdraient 
leur  force  avec  la  cessation  de  ces  événements,  tout 
comme  si  leur  durée  avait  été  restreinte  expressément 
par  leur  auteur,  à  la  durée  des  événements  qui  les 
motivaient  (2).  C'est  ainsi  que  nos  juges  ont  souvent, 
au  cours  du  xixe  siècle,  refusé  d'appliquer  celles  des 
lois  de  la  période  révolutionnaire  qui  leur  paraissaient 
exclusivement  inspirées  par  les  événements  contem- 
porains de  leur  origine  (3). 


1.  —  Req.,  4  août  1887  (S.  89.1.317».  Cette  question  a  été 
surtout  tranchée  au  sujet  des  règlements  de  police  (Voy,  par 
exemple  :  Crim.,  5  juil.  1873  (S.  73.1.351);  8  janv.  1864  \d.  P. 
66.5.402);  28  août  1858  (D.  P.  58.1.473);  18  déc.  1848  <XJ.  P. 
51.5,462)  ;  15  nov.  1838  (S.  39.1.906).  En  matière  civile,  les  tri- 
bunaux tournent  ordinairement  la  difficulté  grâce  à  leur  théorie 
de  l'abrogation  par  loi  nouvelle  exposée  aux  textes.  —  Les 
auteurs  contraires  à  l'abrogation  par  désuétude  admettent  par- 
fois l'abrogation  par  changement  des  conditions  sociales 
(M.  Gény,  op.  cit.,  I,  n°  129,  p.  410  et  les  auteurs  cités  en  note  . 

2.  —  Crim.,  5  juil.  1873,  et  18  déc.  1848.  précités  (motifs  . 

3.  —  Civ.,  13  janv.  1813  (C.  N.,  IV.1.250);  11  avril  1820 
(S.  20.1.245;  D.  P.  20.1.241);  11  janv.  1886  (S.  88.1.461);  Liège. 
11  janv.  1883  (S.  83.4.25).  Le  Conseil  d'Etat  suit  une  jurispru- 
dence analogue  :  3  avril  1910  (S.  1 0.3.87 ^  (loi  24  vendém.  an  111. 
tit.  II,  art.  1er). 
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Quand  elle  ne  peut,  même  avec  adresse,  prêter  au 
législateur  cette  intention  de  ne  disposer  que  pour  la 
circonstance,  et  que  pourtant  les  conditions  de  la  vie 
sociale  se  sont  modifiées  suffisamment  pour  être  en 
complet  désaccord  avec  les  dispositions  légales 
anciennes,  la  jurisprudence  ne  se  tient  nullement  pour 
désarmée,  faisant  alors  appel  à  sa  manière  très  large 
d'entendre  l'abrogation  tacite  par  loi  postérieure,  qui 
pratiquement  se  rapproche  singulièrement  d'une  sup- 
pression par  désuétude  ou  usage  contraire.  Dans  ce 
but,  elle  cherche  dans  l'arsenal  de  nos  lois  un  texte, 
général  ou  spécial,  —  qui  se  rencontre  toujours,  avec 
quelque  habileté,  les  transformations  sérieuses  des 
conditions  sociales  s'étant  toujours  plus  ou  moins 
traduites,  à  un  moment  quelconque,  en  un  texte  de 
loi,  —  reflétant  ce  changement  des  conditions  sociales, 
et,  sans  s'arrêter  aux  règles  classiques  d'interpréta 
tion  :  specialia  generalibus  dérogeant  et  generalia  spe- 
cialibus  non  derogant,  elle  y  trouve  une  manifestation 
suffisante  de  volonté  chez  le  législateur  d'abroger  les 
anciennes  dispositions  en  désaccord  avec  le  nouvel 
ordre  de  choses. 

Aux  nombreux  exemples  que  nous  en  avons  donnés 
d'avance  au  chapitre  m,  section  n,  en  parlant  de  la 
survie  et  de  l'abrogation  de  notre  ancien  Droit,  et 
même  au  chapitre  n,  section  i,  §  1er,  en  parlant  des 
évolutions  de  jurisprudence,  on  en  pourrait  ajouter 
plus  de  cent  autres.  Ainsi,  lorsque  les  dispositions 
d'anciennes  Ordonnances  réglementant  le  commerce 
ou  l'industrie  lui  paraissent  inconciliables  avec  les 
conditions  actuelles  de  leur  exercice,  elle  les  déclare 
implicitement  abrogées  par  la  loi  2-17  mars  1791,  pro- 
clamant la  liberté  du  travail.  C'est  ce  qu'elle  a  décidé 
pour  l'article  19  de  l'Ordonnance  du  20  janvier  1563, 
obligeant  les  aubergistes  à  recevoir  tout  venant  (1), 


1.  —  Crim.,  2  juil.  1857  (D.  P.  57.1.376);  3  oct.  1857  (D.  P. 
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pour  l'article  8  de  la  Déclaration  du  25  avril  1777 
interdisant  aux  hôpitaux  d'avoir  une  Officine  pharma- 
ceutique sauf  pour  leurs  besoins  propres  (1),  pour 
son  article  4  défendant  le  cumul  de  la  pharmacie  et  de 
l'épicerie  (2),  pour  les  dispositions  de  l'arrêt  du  Con- 
seil du  20  juin  1724,  des  lettres-patentes  du  8  juillet 
suivant  et  de  tous  règlements  analogues  prohibant 
l'exercice  cumulé  de  la  médecine  et  de  la  pharma- 
macie  (3). 

§  2.  —  Le  complément  des  lois 

Pour  suppléer  ou  compléter  la  loi,  l'usage  conserve 
un  rôle  efficace.  D'abord,  dans  les  hypothèses  nom- 
breuses où  la  loi  s'y  réfère  expressément,  nul  doute 
possible.  C'est  le  cas  pour  maint  article  de  notre 
ancien  Code  rural  des  28  septembre-6  octobre  1791 
(lit.  Ier,  sect.  iv,  art.  2,  3  et  18  ;  tit.  Il,  art.  21)  (4),  du 


57.1.432);  18  juil.  1862  (D.  P.  63.1.485).  D'autres  règlements 
anciens,  comme  l'édit  de  février  1776  (art.  6>  prescrivant  aux 
boulangers  et  bouchers  de  déclarer  à  l'avenir  la  cessation  de  leur 
commerce,  au  contraire,  sont  considérés  comme  en  vigueur  : 
Crim.,  28  mars  1857  (D.  P.  58.1.335);  Pau,  13  avril  1856  (Moniteur 
des  Trib.,  21  sept.,  p.  5). 

1.  —  Crim.,  8  janv.  1891  (S.  91.1.559);  31  mai  1862  (S. 
62.1.753  ;  D.  P.  62.1.493)  ;  Keq.,  17  août  1847  il).  P.  48.1.147). 

2.  —  Crim.,  5  déc.  1908,  motifs  (S.  10.1.217,  note  M.  Roux  : 
4  juil.  1828  (S.  29.1.38;  D.  P.  28.1.314);  Trib.  Seine,  19  juin 
1908  (J.  Le  Droit,  18  sept.  ;  S.  08.2,  sup.  46). 

3.  —  Cass.,  13  août  1841  (S.  43.1.758;  D.  P.  41.1.437';  Orléans, 
2  juil.  1838  (J.  Le  Droit,  25  juil.);  Paris,  3  août  1850  (D.  P. 
51.2.171).  La  plupart  des  autres  règlements  anciens  sur  la 
pharmacie  et  presque  toute  la  Déclartion  de  1  777  sont  restes 
en  vigueur  (Ann.  Hyg.  pub.,  1920,  XXXIV.  pp.  157-164).  —  Nous 
omettons  naturellement  les  moyens  de  tourner  les  difficultés 
spéciaux  à  chaque  affaire.  Exemple  :  pour  le  serment  des  phar- 
maciens :  Crim.,  9  fév.  1905  (,S.  05.1.200)  ;  pour  le  délit  de  mar- 
chandage :  Crim.,  4  fév.  1898  (S.  99.1.249,  note  M.  Roux;  D.  P. 
98.1.369,  note  Appleton). 

4.  —  Modifiés  par  les  lois  des  9  juil.  1889  et  22  juin  1890, 
art.  1  et  2),  et  celle  du  21  juin  1898  (art.  75). 
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Code  civil  (art.  590,  593,  644,  645,  663,  671,  674,  1736, 
1738,  1753-1755,  1758,  1777),  du  nouveau  Code  rural 
(loi  9  juil.  1889,  'mod.  par  loi  22  juin  1890,  art.  2),  ou 
du  Code  du  Travail  (liv.  I,  art.  16). 

Afin  de  lever  autant  que  possible  tous  les  doutes 
sur  l'existence  et  la  portée  des  usages  locaux  visés  par 
la  loi,  des  recueils  en  ont  été  confectionnés,  dans  cha- 
que département,  pour  les  matières  civiles,  en  exécu- 
tion d'une  circulaire  ministérielle  du  26  juillet 
1844  (1),  sur  le  vœu  de  plusieurs  Conseils  généraux. 
Ces  recueils,  comme  il  est  dit  plus  haut,  n'ont  l'auto- 
rité que  de  simples  renseignements  et  non  force  de 
loi  (2).  En  matière  commerciale,  ces  usages  ont  été 
codifiés  par<  la  loi  du  13  juin  1866,  qui  est,  au  con- 
traire, en  principe  obligatoire. 

Secondement,  les  anciens  usages  antérieurs  à  nos 
Codes  ont  conservé  force  obligatoire  dans  les  matières 
dont  ceux-ci  ne  traitent  point  (loi  30  vent.  XII,  art.  7  ; 
C.  proc.  civ.,  art.  1041  ;  loi  15  sept.  1907,  art.  2).  En 
parlant  des  survivances  de  notre  ancien  Droit,  nous 
avons  dit  plus  haut  (ch.  ni,  sect.  i)  combien  large 
était  l'emploi,  par  la  jurisprudence  contemporaine, 
des  anciens  usages  comme  de  toutes  autres  sources 
de  notre  vieux  Droit,  soit  pour  compléter,  soit  pour 
interpréter  le  Droit  nouveau.  Ces  usages  et  Coutumes 
d'autrefois  n'ont  ordinairement  qu'une  portée  locale  ; 
pourtant,  il  en  est  qui  s'étendent  à  toute  la  France, 
comme  ceux  qui  concernent  le  nom  patronymique, 
les  titres  nobiliaires,  la  servitude  des  francs-bords  des 
fossés,  etc. 

En  l'absence  de  référence  légale,  les  usages  d'ori- 
gine postérieure  aux  Codes  servent  enfin  à  compléter 
ou  suppléer  la  loi  dans  son  silence,  et  lorsqu'il  n'est 
pas  possible  au  juge  d'y  trouver  d'élément  sérieux  de 

1.  —  Cire.  Min.  Intérieur,  26  juil.  1844  (D.  P.  45.3.76). 

2.  —  Trib.  Mont-de-Marsan,  24  mars  1910  {Gaz.  Pal.,  30  juin 
1910;  D.  P.  15.5.11). 
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solution.  Inutile  de  répéter  à  cet  égard  les  citations 
de  Portalis,  très  édifiantes  et  suggestives,  sur  les 
intentions  des  rédacteurs  du  Code  civil  en  ce  point, 
que  nous  avons  précédemment  rappelées  (préambule 
du  titre  II). 

Il  faut  pour  cela  que  nos  lois  présentent  une  com- 
plète lacune,  ce  qui  est  rare,  sauf  dans  les  matières 
nouvelles  ne  trouvant  dans  les  principes  généraux 
qu'une  insuffisante  réglementation.  Il  en  est  sorti 
pourtant  certaines  théories  très  utiles  et  parfois  très 
curieuses. 

Comme  complément  de  la  loi,  l'usage  peut  servir  de 
deux  manières  :  ou  bien  en  créant  de  véritables  droits, 
au  besoin  sanctionnés  par  action  en  justice,  ou  bien 
en  fournissant  seulement  au  juge  des  éléments  de 
fait  pour  se  décider,  sans  être  cependant  obligé  de  les 
employer. 

a)  D'abord,  en  créant  de  véritables  droits,  munis 
comme  tels  d'action.  D'après  la  jurisprudence,  il  en 
est  ainsi  chaque  fois  que  le  profit  tiré  par  quelqu'un 
d'un  usage  est  conforme  à  la  justice. 

On  peut  citer  de  nombreux  exemples  de  ce  genre 
concernant  les  divers  signes  de  ralliement  de  la  clien- 
tèle commerciale  ou  civile,  —  indépendamment  des 
noms  et  marques  protégés  par  des  lois  écrites. 
L'usage  réservant  l'emploi  de  tel  de  ces  signes  à  telle 
personne  est  conforme  à  la  justice,  puisqu'il  lui  sert 
à  conserver  la  clientèle  attachée  à  son  travail,  sa  capa- 
cité, ses  qualités,  ses  procédés  de  fabrication,  ou  toute 
autre  particularité  cotée  du  public  qui  lui  est  propre. 
Relativement  aux  signes  de  ralliement  de  la  clientèle 
commerciale,  notons  le  droit  à  l'enseigne  l),  celui 
d'apposer  sur  sa  devanture  ses  prospectus  ou  autres 
moyens  de  publicité,  les  médailles  d'honneur  obtenues 


1.  —  Req.  19  déc.  1898  (S.  01.1.43);  Civ.,  21  déc.  1853  (D.  P. 
54.1.9). 
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dans  les  expositions  ou  concours,  soit  par  vous-même, 
soit  par  votre  prédécesseur  (1)  ;  relativement  aux 
signes  de  ralliement  de  la  clientèle  civile,  le  droit  au 
pseudonyme  littéraire  ou  artistique  sous  toutes 
formes  (2),  le  droit  au  titre  d'agréé  près  les  tribunaux 
de  commerce  (3)  ;  relativement  aux  clientèles  mixtes, 
le  droit  au  titre  d'un  théâtre  (4),  d'un  journal  (5), 
d'une  revue  (6),  d'une  attraction  dans  une  salle  de 
spectacle  (7). 

Les  qualifications  indiquant  les  liens  entre  deux  per- 
sonnes, dont  l'usage  réserve  l'emploi  à  telle  personne 
dans  des  circonstances  données,  —  qualifications 
autres  que  les  noms  et  titres,  déjà  protégés  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  —  sont  l'objet  de  droits  ana- 
logues. L'usage  autorise  l'ancien  employé  d'un  com- 
merçant ou  d'un  industriel  à  le  rappeler  clans  ses 
enseignes  et  circulaires  commerciales  (8),  à  la  condi- 
tion toutefois  de  ne  rien  dire  que  de  vrai  :  l'ancien 
employé  ne  pourrait  donc  se  qualifier  d'ancien 
directeur  technique  (9),  ni  l'ancien  ouvrier  d'élève  (10). 


1.  —  Req.,  16  juil.  1889  (S.  90.1.16). 

2.  —  V.  Le  Droit  au  Nom  en  matière  civile,  pp.  451  et  s.  Lu 
jurisprudence  voit  un  pseudonyme  artistique  ou  professionnel, 
protégé  par  le  Droit,  dans  celui  de  toréador  :  Trib.  com.  Mar- 
seille, 15  juin  1910  (Ann.  Prop.  ind.  1912.2.11). 

3.  —  Req.,  21  avril  1915  (S.  15.1,  sup.  25),  et  23  déc.  1908  (S. 
09.1.315);  Nimes  2  avril  1906  (S.  07.2.1);  Toulouse,  1er  août 
1904  (S.  05.2.137);  Lyon,  22  déc.  1898  (S.  01.2.41,  et  les  notes 
de  M.  le  prof.  Tissier  sous  ces  trois  derniers  arrêts).' 

4.  —  Lyon,  30  mars  1912  (Ann.  Propr.  ind.  1913.1.49  [la  Boite 
à  clous]). 

5.  —  Trib.  com.  Seine,  26  juin  1905  (Gaz.  Pal.  05.2.470); 
Paris,  27  mars  1895  (S.  96  2.100). 

6.  —  Trib.  Seine,  29  nov.  1911  (S.  12.2,  sup.  44). 

7.  —  Trib.  Seine,  31  juil.  1903  (J.  Clunet,  1904,  p.  362)  ; 
Paris,  27  juil.  1904  (J.  Clunet,  1904,  p.  894  [Looping  the  loop]). 

8.  —  Paris,  22  nov.  1894  (S.  95.2.159);  Cass.,  23  juin  1891 
(S.  9*2.1.116);  Paris,  5  mars  1839  (S.  39.2.389);  Voy.  cep.  :  Trib. 
com.  Gand,  30  juin  1906  (Pas.  belge  07.3.68). 

9.  —  Paris,  3  mars  1896  (S.  97.2.31). 

10.  —Trib.  Rordeaux,  27  juil.  1885,  et  Rordeaux,  9  fév.  1886 
(S.  87.2.9). 
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Même  droit  appartient  à  l'ancien  associé  d'une  maison 
de  rappeler  cette  qualité  (1),  ou  à  l'ancien  élève  (2). 

Le  droit  pour  la  femme  d'employer  le  nom  de  son 
mari  pour  sa  propre  désignation  remontant  à  notre 
ancienne  jurisprudence,  nous  n*en  parlerons  pas  ici  ; 
mais  l'usage  postérieur  au  Code  civil  autorisant  le 
mari,  dans  la  vie  commerciale  ou  même  civile,  à 
joindre  au  sien,  sous  certaines  réserves,  le  nom  de  sa 
femme,  est  pour  lui  la  source  d'un  droit,  comme  repo- 
sant sur  la  justice,  eu  indiquant  le  lien  du  mariage  (3). 

L'usage  de  placer  le  nom  de  l'auteur,  de  l'artiste, 
du  constructeur,  de  l'artisan,  etc.,  sur  certains  de 
leurs  ouvrages  étant  éminemment  conforme  à  la  jus- 
tice, leur  crée  un  véritable  droit  (4). 

Il,  est  d'autres  exemples  de  nature  toute  différente. 
Ce  sont  notamment  les  droits  que  l'usage  confère  au 
destinataire  d'une  lettre  (droit  de  la  réclamer  au  mes- 
sager, de  l'utiliser  comme  preuve,  de  la  vendre  comme 
autographe  ou  document  historique)  ;  ces  prérogatives 
sont  fondées  sur  la  justice,  une  lettre  étant,  par 
essence  même,  entièrement  faite  pour  son  destina- 
taire, et  en  principe  pour  lui  seul.  D'où  la  reconnais 
sance  comme  droit  de  ces  diverses  facultés  par  les  tri- 
bunaux (5). 

Quand  l'usage  local  attribue  aux  serviteurs  les  pour- 


1.  —  Cass.,  5  mai  1884  (S.  86.1.469). 

2.  —  Trib.  corn.  Seine,  1er  juin  1855  (D.  P.  55.5.275 

3.  —  Rouen,  10  nov.  1909  (S.  12.2.177.  et  notre  note);  cf. 
Le  Droit  au  Nom,  pp.  233-238,  et  les  arrêts  cites. 

4.  —  Nom  de  l'architecte  sur  la  maison  :  Civ.,  11  janv.  1905 
(D.  P.  05.5.300)  ;  du  compositeur  sur,  les  affiches  et  programmes 
d'un  concert  :  Trib.  com.  Seine,  14  fév.  1905  (Pand.  franc.. 
€5.2.245)  ;  de  l'auteur  du  carton  d'un  vitrail  sur  le  vitrail  : 
Trib.  Grenoble,  8  juil.  1912  (Ann.  Pr<op.  ind.  1913.1.43  <  :  du 
décorateur  d'un  théâtre  sur  les  affiches  :  Trib.  com.  Seine. 
20  janv.  1905  (D.  P.  05.2.365)  ;  du  dessinateur  au  bas  de  sou 
dessin  dans  un  journal.  Trib.  Seine,  21  juin  1871  [Ann.  Prop.  ind. 
1871,  p.  112)  ;  du  carrossier  sur  le  chapeau  d'essieu  :  Trib. 
Trib.  com.  du  Havre,  24  oct.  1910  (Ann.,  1912.2.13  . 

5.  —    M.  Gény  :  Des  Droits  sur  les  Lettres  missives,  I.  nos  90 


DE    L  USAGE 


217 


boires  laissés  par  les  convives  d'un  banquet,  lesdits 
serviteurs  ont  le  droit  de  les  récramer  au  patron  de 
l'hôtel  qui  les  aurait  perçus  en  fait  (1)  ;  de  même, 
conformément  à  l'usage,  les  pourboires  laissés  par  les 
clients  dans  les  restaurants  et  cafés  appartiennent  en 
principe  aux  garçons  limonadiers,  le  patron  n'ayant 
le  droit  de  prélever  que  les  versements  convenus,  au 
moins  implicitement,  dans  le  contrat  de  travail  (2). 
L'usage  constant  de  partager  entre  les  facteurs  des 
postes  d'une  même  ville,  proportionnellement  à  la 
durée  du  service  de  chacun  pendant  l'année  précé- 
dente,  les  étrennes  données  au  1er  janvier  par  le 
public,  étant  lui  aussi  fondé  sur  l'équité,  sera  la  base 
d'un  droit  véritable  de  chaque  intéressé  (3). 

Nous  retrouverons  ces  questions  de  gratification  en 
étudiant  les  effets  juridiques  de  la  courtoisie  et  de  la 
bienveillance. 

Pour  même  raison  que  dans  le  cas  précédent,  l'usage 
imposant  en  cas  de  rupture  entre  fiancés  la  restitution 
des  lettres,  portraits  et  menus  cadeaux  échangés  entre 
eux,  ouvre  à  chacun  une  action  judiciaire  en  restitu- 
tion (4). 

Les  exemples  variés  ci-dessus  suffiront  à  démontrer, 

et  s.,  pp.  234-231  ;  II,  nos157-212,  pp.  1-167,  et  les  références 
aux  arrêts. 

1.  —  Trib.  paix  Pau,  17  janv.  1911  (S.  11.2,  sup.  27). 

2.  —  Trib.  paix  Paris,  Ve  arr.,  11  sept.  1908  (S.  08.2,  sup.  51». 

3.  —  Trib.  Seine,  28  juil.  1908:  Damages  c.  Bardet  (J.  Le  Droit, 
19  janv.  1909)  ;  id.,  28  juil.  1908  :  Aimond  c.  Cosset  (D.  P. 
1911.1.150  ;  S.  10.1.95)  ;  Trib.  paix  Bordeaux,  IIIe  arr.,  23  mars 
1909  (J.  Le  Droit,  11  mai  1909  ;  Gaz  Pal,  09.1.646)  ;  Beq., 
26  oct.  1909  (S.  10.1.95  ;  D.  P.  11.1.150)  ;  C.  E.,  26  mai  1911 
(S.  14.3.11)  ;  Trib.  paix  Nogent-sur-Marne,  6  mai  1918  (S.  11.2, 
sup.  18). 

4.  —  Trib.  Seine,  22  mai  1901  (Gaz.  Trib.,  01.2.2.162)  ;  voy. 
cep.  Trib.  paix  Paris,  Ve  arr.,  15  nov.  1907  (S.  08.2,  sup.  34). 
La  jurisprudence  belge,  toujours  plus  cantonnée  que  la  nôtre 
dans  les  textes,  voit  dans  la  restitution  dé  la  bague  de  fian- 
çailles une  obligation  imposée  seulement  par  la  délicatesse, 
et  comme  telle  manquant  de  sanction  judiciaire  (Bruxelles, 
16  janv.  1889,  S.  89.4.24). 
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nous  l'espérons,  que,  d'après  la  jurisprudence,  lorsque 
la  loi  se  tait,  les  uSages  fondés  sur  la  justice  engen- 
drent de  véritables  droits.  Peut-être  se  demandera- 
t-on  en  quoi  il  est  utile  de  distinguer  l'usage  comme 
source  particulière  du  droit,  puisque  seuls  peuvent 
créer  un  droit  les  usages  conformes  à  la  justice,  et 
que  la  jurisprudence,  nous  le  verrons  plus  loin,  admet 
les  actions  fondées  sur  cette  dernière  indépendam- 
ment de  tout  usage.  Il  nous  suffira  d'observer  que,  le 
droit  reposant  à  la  fois  sur  la  justice  et  l'utilité  sociale, 
l'usage  a  le  mérite,  par  son  existence  même,  de  démon- 
trer cette  dernière  suffisamment  pour  dispenser  le 
juge  d'en  chercher  d'autres  preuves  (1). 

b)  Dans  les  cas  où  l'usage  repose,  non  pas  sur  des 
considérations  de  justice,  mais  sur  des  mobiles  tirés 
de  simples  convenances,  il  n'est  plus  obligatoire  pour 
le  juge,  n'étant  plus  la  source  d'un  droit  proprement 
dit. 

Cependant  il  lui  est  encore  utile,  car  il  peut  être 
pris,  à  titre  d'élément  de  pur  fait,  comme  base  de  juge- 
ment quand  il  n'y  a  pas  de  source  du  Droit  applicable 
en  l'espèce  et  quand  ne  s'oppose  à  son  emploi  nul 
inconvénient  sérieux,  d'ailleurs  librement  apprécié 
par  le  juge  du  fond. 

Ainsi  la  jurisprudence  tient  généralement  compte 
de  pareils  usages  pour  attribuer,  à  l'ouverture  d'une 
succession,  les  biens  ayant  une  valeur  surtout  morale, 
comme  les  armes  d'honneur,  décorations,  uniformes, 
etc.,  etc.  (2)  ;  pour  préférer  le  conjoint  à  tous  les 

1.  —  En  revanche,  d'après  une  jurisprudence  constante,  les 
usages  qui  ne  sont  pas  fondés  sur  la  justice  et  s'appuient 
sur  de  simples  convenances  pratiques  n'engendrent  pas  de  droit. 
Ainsi,  malgré  l'usage  d'inscrire  tous  les  proches  parents  et 
alliés  sur  les  lettres  de  faire-part  de  décès,  nul  n'a  le  droit, 
en  cas  d'omission,  d'exiger  qu'on  l'y  mentionne  :  Trib.  Nevers, 
20  mai  1903  (Gaz.  Pal.,  03.2.66).  De*  morne,  nul  ne  peut  exiger 
par  action  qu'on  lui  donne  un  simple  titre  de  courtoisie  :  Paris. 
18  juin  1883  (D.  P.  83.2.192). 

2.  _  Trib.  Seine,  7  mai  1870  (S.  70.2.50  :  1).  P.  70.3.103 
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autres  membres  de  la  famille  en  cas  de  difficulté  poul- 
ies obsèques  ou  la  sépulture  de  son  conjoint  prédé- 
cédé (1)  ;  pour  confier  la  rédaction  d'un  acte  notarié, 
en  cas  de  dissentiment  des  parties,  à  celle  qui  engage 
l'intérêt  le  plus  grave  (2). 

Enfin,  quand  l'usage  ne  crée  pas  le  droit,  encore 
peut-il  servir  à  expliquer  ou  interpréter  les  déclara- 
tions de  volonté  créant  un  droit,  tout  au  moins  à  cor- 
roborer d'autres  arguments  de  fait  pour  les  interpréter. 
Ainsi,  pour  rectifier  les  prénoms  d'un  enfant  sur  son 
acte  de  naissance,  en  invoquant  l'erreur  commise  par 
l'officier  d'état  civil  ou  le  déclarant,  on  peut,  afin 
d'établir  cette  erreur,  exciper,  entre  autres  raisons, 
soit  de  l'usage  local  de  donner  à  l'enfant  le  prénom 
principal  de  son  père  (3),  soit  de  l'usage  encore  plus 
répandu  de  lui  donner  les  mêmes  prénoms  qu'au  bap-' 
terne  (4). 

Pour  déterminer  à  qui,  de  deux  homonymes,  père 
et  fils,  on  doit  remettre  une  lettre  missive  ne  mention- 
nant que  leur  patronymique,  on  peut  prouver  l'inten- 
tion de  l'expéditeur  de  l'envoyer  au  père  en  se  basant 
sur  l'usage  que  le  père  seul  porte  le  patronymique 
sans  addition  de  prénom  (5).  Afin  de  rejeter  une 
demande  en  nullité  de  testament  pour  captation  en 
invoquant  la  correction  de  son  texte,  quoique  le  testa- 
teur fût  à  peu  près  illettré,  le  juge  peut  tirer  argument 
de  l'usage  très  répandu,  chez  les  personnes  sans  ins- 
tiuction,  de  se  faire  faire  par  autrui  un  modèle  à 
copier  (6). 

1.  —  Poitiers,  27  nov.  1905  (S.  08.2.135)  ;  Paris,  30  oct.  1902 
(S.  03.2.8  et  les  renvois  en  note). 

2.  —  Amiens,  30  avril  1913  (S.  14.2.115  ;  D.  P.  17.2.24)  ;  Bor- 
deaux, 26  juil.  1843,  sous  Cass.  (S.  44.1.667  ;  D.  P.  44.1.279). 

3.  —  Coimar,  15  juin  1859  (Moniteur  des  Trib.,  1859,  p.  379). 

4.  —  Trib.  Aubusson,  15  janv.  1916  (Gaz.  Trib.,  14  sept.  1917, 
note  M.  Ed.  Lévy  ;  J.  Le  Droit,  13  sept.  1917). 

5.  —  Trib.  Seine,  3  août  1901  (D.  P.  03.2.497)  ;  cf.  Nancy, 
10  janv.  1846  (D.  P.  46.2.119). 

6.  —  Lyon,  23  mars  1904  (S.  05.2.302). 
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§  3.  —  L'Interprétation  des  lois  et  conventions 

Le  domaine  le  plus  étendu  de  l'usage,  c'est  l'inter> 
prétation  des  lois  et  des  conventions;  le  mot  interpré- 
tation doit  être  ici  entendu  sous  le  sens  non  pas  de  la 
recherche  exégétique  de  la  signification  d'un  texte, 
mais  plus  généralement  de  la  détermination  de  la 
portée  de  tous  droits  et  obligations  créés  par  une  loi 
ou  convention.  Avec  une  telle  étendue,  l'interpréta- 
tion est  surtout  un  complément  véritable  du  contrat 
ou  de  la  loi. 

L  —  Interprétation  de  la  loi 

Sur  tous  les  points  où  la  loi  ne  détermine  pas  elle- 
même  la  structure  d'une  institution,  les  tribunaux  s'en 
réfèrent  à  l'usage.  Les  hypothèses  les  plus  intéres- 
santes concernent  la  délimitation  jurisprudentielle 
des  droits  du  patrimoine  ou  de  la  personnalité. 

a)  Pour  délimiter  les  droits  respectifs  des  proprié- 
taires de  fonds  voisins,  les  juges  prennent  pour  base 
le  mode  local  ordinaire  de  jouissance  de  ces  fonds, 
d'après  leur  nature.  Dans  une  formule  qui,  depuis 
près  de  quatre-vingts  ans,  revient  dans  les  arrêts  de 
cassation,  la  jurisprudence  déclare  chacun  responsable 
envers  autrui  lorsque  le  préjudice  causé  dépasse  la 
mesure  ordinaire  des  obligations  du  voisinage  »  (1). 


1.  —  Cette  formule  date  de  l'arrêt  de  Cassation.  Ch.  ci\ .. 
27  nov.  1844  (D.  P.  45.1.13;  S.  44.1.811)  ;  mais  La  jurispru- 
dence de  la  Cour  suprême  remonte  à  dix-huit  ans  pins  tôt  :  Req  . 
11  juiL,  et  Civ.,  26  juil.  1826  (S.  261.236  ;  D.  P.  36.1.424 
Celle  des  Cours  d'appel  est  plus  ancienne  encore  :  Metz. 
10  nov.  1808  et  16  août  1820  (S.  21.2.154  ;  D.  P.  21.2.80  :  nov. 
aussi  les  arrêts  d'Aix  rapportés  avec  ceux  de  Cassation  de 
1826.  —  La  théorie  était  d'ailleurs  traditionnelle  {Dig.  VI  11.5. 
si  serv.  vind.,  8.5).  Pour  la  jurispr.  suisse  :  Trih.  féd.  Suisse. 
29  oct.  1914  (Gaz.  Trib..  14.2.2.133).  Mais  voy.  cependant  pour 
la  jurisprudence  belge:  Gand,  24  mars  1904  [Pas.  belge.  04.2 281 
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Sur  cette  jurisprudence,  on  a  écrit  beaucoup  trop 
et  beaucoup  trop  bien  pour  qu'il  soit  utile  d'insister 
longuement  à  cet  égard  (1).  Bornons-nous  donc  aux 
principales  observations  utiles  à  démontrer  notre 
assertion. 

Limiter  les  droits  respectifs  des  propriétaires  voi- 
sins, d'après  les  usages  courants,  paraît  tellement 
rationnel  à  nos  juges,  qu'ils  suivent  ce  principe  quelle 
que  soit  la  nature  du  dommage  éprouvé  (2),  ou  de 
l'exploitation  qui  le  cause  (3). 

Elle  en  gradue  la  sévérité  d'après  la  situation  des 
immeubles  litigieux;  car  les  usages  relatifs  à  l'exploi- 
tation des  biens  varient  selon  qu'ils  se  trouvent  à  la 


1.  —  Appert  (S.  05.2.41  'et  105  );  Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1906, 
p.  71-84  ;  Blondel  (S.  97..1273)  ;  Bosc  :  Essai  sur  les  éléments 
constitutifs  du  délit  civil,  p.  78-104,  161  et  s.;  193-199  ;  H.  Capi- 
tant  (D.  P.  08.2.49)  et  Obligations  de  voisinage  (Rev.  Crit.  1900, 
p.  156  et  s.)  ;  Gauthier,  thèse,  Paris  1902  ;  Rippert  :  De  l'Essai 
du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports  avec  les  propriétés 
voisines,  p.  290  et  s.  ;  390  et  s. 

2.  —  Fumées,  scories,  escarbilles  :  Civ.,  18  fév.  1907  (S. 
07.1.77)  ;  Req.,  3  janv.  1887  (S.  87.1.263  ;  14  juil.  1875 
(S.  75.1.352)  ;  odeurs,  émanations,  exhalaisons  :  Req.,  14  fév. 
1910  (S.  10.1.296)  ;  7  déc.  1909  (S.  10.1.8)  ;  Civ.,  18  fév.  1907, 
précité  ;    Req.,  5  déc.  1904  (D.  P.  05.1.237)  ;  —  bruits   :  Req., 

17  avril  1872  (S.  72.1.76)  ;  20  fév.  1849  (D.  P.  49.1.148)  ;  Civ., 
27  nov.  1844,  précité  ;  —  trépidations  et  vibrations  :  Lyon, 
5  déc.  1906  (S.  08.2.135)  ;  Bordeaux,  22  janv.  1845  (D.  P.  45.4.344)  ; 

—  dégradations  matérielles  menaçantes  :  Civ.,  29  juil.  1886 
(D.  P.  86.1.165)  ;  Dijon,  16  mai  1876  (S.  76.2.263)  ;'  —  insa- 
lubrité :  Limoges,  5  fév.  1902  (D.  P.  02.2.95)  ;  —  atteintes  à 
l'honorabilité  :  Req.,  8  juil.  1884  (S.  85.1.487)  ;  5  juin  1882 
(S.  84.1.71)  ;  Civ.,  27  avril  1861  (S.  61.1.840  ;  D.  P.  61.1.334)  ; 
Req.,  3  déc.  1860  (D.  P.  61.1.331  ;  S.  61.1.840)  ;  Montpellier, 

18  fév.  1898  (S.  98.2.160)  ;  —  conservation  du  gibier  :  Cass., 
24  fév.  1904  (S.  04.1.228)  ;  13  juil.  1915  (S.  15.1,  sup.  29;. 

3.  —  Usines,  chantiers  et  ateliers  :  Req.,  14  fév.  1910  et 
7  déc.  1909   ;  Civ.,  18  fév.  1907,  précités  ;  —  mines   :  Dijon. 

16  mai   1876,  précité  ;  —  théâtres   et   salles  de  bal    :  Req., 

17  avril  1872,  précité  ;  6  fév.  1865  (D.  P.  66.1.267  ;  S.  66.1.402)  ; 

—  écoles  d'enfants  :  Paris,  9  déc.  1904  (S.  05.2.175)  ;  —  lieux 
malfamés  :  Req.,  8  juil.  1884,  5  juin  1882,  3  déc.  1860,  et  Civ.. 
27  août  1861,  précités. 
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ville  ou  à  la  campagne  (1),  dans  une  agglomération 
plus  ou  moins  considérable  (2),  dans  une  localité 
industrielle  ou  non  (3),  dans  tel  quartier  (4)  ou  dans 
telle  rue  (5). 

Ce  que  nous  disons  de  la  propriété  ordinaire  s'en- 
tend de  la  propriété  sui  generis,  dont  certaines  choses 
peuvent  être  l'objet,  quand  la  loi  ne  la  définit  pas, 
notamment  celle  des  tombeaux.  Chacun  des  coproprié- 
taires d'une  sépulture  de  famille  possède  les  droits 
reconnus  par  l'usage,  spécialement  celui  de  rendre  les 
honneurs  accoutumés  à  ceux  de  ses  morts  qui  s'y 
trouvent  ensevelis  (6). 

b)  Dans  les  questions  relatives  aux  droits  de  la  per- 
sonnalité, le  rôle  des  usages,  loin  d'être  moins  grand, 
le  sera  peut-être  davantage  que  dans  les  conflits 
d'ordre  patrimonial,  les  textes  écrits  étant  beaucoup 
plus  rares.  En  tout  cas,  l'importance  des  usages  est 
certaine  aux  yeux  de  nos  juges  pour  déterminer  leurs 
limites. 

Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  pour  le  droit  au  nom 
patronymique.  Celui-ci  possède  une  affectation  déter- 
minée par  la  coutume,  la  désignation  de  son  posses- 
seur lui-même  et  celle  de  certains  biens  que  les 
usages  contemporains  l'autorisent  à  baptiser  de  son 
nom,  comme  son  fonds  de  commerce,  ses  inventions  ou 
découvertes  scientifiques,  ses  produits  industriels,  ou 
autres  biens  portant  l'empreinte  de  sa  personnalité. 
Sort-il  de  ces  limites  ?  il  excède  les  bornes  de  son  droit, 
et  la  jurisprudence  l'a  proclamé  souvent  en  décidant 


1.  —  Trib.  Tours,  29  mars  1904  (D.  P.  05.2.199). 

2.  —  Paris,   9   dée.  1904,  précité. 

3.  —  Req.,  14   juil.   1875,  précité. 

4.  —  Civ.,  11  nov.  1896  (S.  97.1.273)  ;  Bordeaux,  5  mars  1903 
(S.  05.2.41,  note  M.  Appert). 

5.  —  Bordeaux,  5  mars  1903,  précité  :  Nancy,  13  mars  1909 
(S.  09.2.166). 

6.  —  Turin,  7  avril  1903  (S.  06.4.13). 
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qu'il  n'était  permis  à  personne  de  prêter  son  nom 
à  un  industriel  ou  commerçant  pour  lui  permettre  de 
créer  dans  la  clientèle  des  confusions  avec  un  concur- 
rent homonyme  (1). 

Les  limites  de  la  puissance  paternelle  s'apprécie- 
ront également  d'après  les  usages  que  les  juges  pren- 
nent pour  guides,  notamment  au  cas  de  conflit  avec 
les  ascendants,  la  mère,  ou  l'enfant  lui-même.  Si  l'on 
s'accorde  en  doctrine  pour  décider  que  le  père  ne  peut 
empêcher  toute  relation  entre  ses  enfants  et  leurs 
grands-parents,  et  à  reconnaître  au  juge  le  pouvoir  de 
prescrire  des  visites  des  uns  aux  autres,  on  discute 
pour  savoir  s'il  peut  aller  jusqu'à  prescrire  des  séjours 
prolongés  chez  les  grands-parents  et  s'ils  ne  seraient 
pas  contraires  au  droit  de  garde.  La  jurisprudence 
décide  que  le  tribunal  peut  prescrire  toutes  visites 
conformes  à  l'usage,  même  celles  de  plusieurs  jours 
quand  elles  sont  usuelles  (2). 

C'est  une  prérogative  de  la  puissance  paternelle  de 
choisir  la  religion  dans  laquelle  seront  élevés  les 
enfants  et  de  déterminer  les  cérémonies  du  culte 
auxquelles  ils  participeront.  L'usage  déterminera  jus- 
qu'où vont  les  droits  de  son  titulaire  ;  le  juge  pourra 
donc  ordonner  que  la  mère,  ayant  la  garde  de  l'enfant 
pendant  l'instance  en  divorce,  le  portera  dans  telle 
église,  à  tels  jour  et  heure,  pour  y  recevoir  le  bap- 
tême, selon  l'usage  de  la  religion  choisie  par  le 
père  (3)  ;  inversement,  la  mère  peut  exiger  que 
l'enfant,  baptisé  selon  la  religion  catholique,  soit  ense- 
veli conformément  aux  usages  de  cette  religion  (4). 


1.  —  Paris,  27  déc.  1893  (D.  P.  94.2.96  ;  S.  95.2.146)  : 
9  mai  1865  (D.  P.  66.2.134  ;  S.  65.1.158)  ;  cf.  Le  Droit  au  Nom, 
p.  56. 

2.  —  Nîmes,  3  août  1898  (S.  99.2.20)  ;  Trib.  Lisieux,  28  nov. 
1899  (Gaz.  Pal.,  1900.1.233)  ;  Trib.  Châteauroux,  8  déc.  1900 
(Pand.  franç.,  02.2.263)  ;  Paris,  6  juil.  1905  {Gaz.  Trib.,  05.2.2.461)  ; 
Amiens,  3  janv.  1912  (Pas.  belge,  12.4.26). 

3.  —  Trib.  Marseille,  7  fév.  1911  {Pand.  franç.,  92.2.280). 

4.  —  Trib.  Douai,  6  avril    1875  (S.  77.2.93). 
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On  n'en  décide  pas  autrement  dans  les  conflits  entre 
l'enfant  lui-même  et  son  père.  Après  quelques  hésita- 
tions, au  lendemain  de  sa  promulgation,  sur  le  sens 
de  la  loi  du  24  juillet  1889  (art.  2-6°),  permettant  de 
prononcer  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle 
pour  mauvais  traitements  (1),  les  tribunaux  décidè- 
rent vite  qu'il  fallait  étendre  cette  disposition  au  père 
laissant  l'enfant  manquer,  par  sa  faute,  des  choses  les 
plus  usuelles  (2).  De  même,  si  les  auteurs  discutent 
sur  le  droit  de  correction  corporelle  du  père,  une  juris- 
prudence constante  le  lui  reconnaît,  à  la  condition 
qu'il  n'excède  pas  les  limites  ordinairement  fixées  par 
les  mœurs  (3). 

L'honneur'  et  la  réputation  s'apprécient  de  même  à 
raison  du  temps,  du  pays  et  de  la  condition  sociale. 

En  matière  d'injures,  l'influence  des  usages  est  de 
tous  les  instants.  Le  sens  des  termes  injurieux,  comme 
celui  de  tous  autres  mots  du  langage,  n'est-il  pas  fixé 
par  l'emploi  qu'on  en  fait  d'ordinaire  ?  Leur  significa- 
tion générale  n'est-elle  pas  plus  ou  moins  déformée, 
elle  aussi,  par  les  habitudes  propres  à  tel  milieu  social 
(localité,  classe,  profession),  chacun  ayant  un  peu  son 
langage  propre  et  surtout  sa  manière  de  ressentir  les 
sentiments  qu'exprime  telle  épithète  ? 

Ce  que  nous  disons  là  des  injures  verbales,  il  serait 
facile  de  le  transposer  aux  injures  qui  résultent  impli- 
citement d'un  acte,  une  signification  symbolique  étant 
attachée  à  nos  faits  et  gestes  par  des  habitudes  d'esprit 
changeant  elles-mêmes  avec  les  milieux. 

La  jurisprudence  abonde  en  décisions  inspirées  de 
ces  idées,  rendues  sur  poursuites  en  réparation  d'in- 


1.  —  Trib.  Seine,  3  juil.  1890  (S.  91.2.17,  note  M.  BourcartL 

2.  —  Grenoble,  13  juil.  1892  (S.  93.2.92  ;  D.  P.  93.2.2^7  : 
Riom,  9  mai  1893  (D.  P.  94.2.144)  ;  Aix,  8  mars  1897  (D.  P.  97.2.57^. 

3.  —  Limoges,  1er  mai  1857  {Moniteur  des  Tribunaux.  28  juin 
p.  7)  ;  Nîmes,  31  janv.  1879  (S.  79.2.169)  ;  Grenoble.  19  déc 
1902  (S.  03.2.158). 


DE  L'USAGE 


225 


jures  ou  diffamations.  Mais  tranchant  questions  de 
fait  plus  que  de  droit,  elles  sont  plus  souvent  connues 
par  la  presse  quotidienne  qu'insérées  dans  les  recueils 
d'arrêts  (1).  A  titre  d'exemples,  citons  des  jugements 
qualifiant  d'injure  les  mots  «  Alphonse  »,  «  prussien  », 
«  boche  »,  «  juif  »,  «  judaïsant  »,  «  tenancier  », 
etc.,  etc.  (2),  termes  en  eux-mêmes  inoffensifs,  mais 
auxquels  des  habitudes  de  langage  ont,  en  certains 
milieux,  donné  sens  péjoratif  et  méprisant.  Un  arrêt 
de  Paris,  dans  une  affaire  retentissante,  il  y  a  peu 
d'années,  résumait  ainsi  le  rôle  du  juge  en  pareil 
cas  :  «  Pour  apprécier  la  valeur  des  termes  et  la  portée 
d'un  propos,  il  convient  de  tenir  compte  des  condi- 
tions dans  lesquelles  il  a  été  tenu,  des  habitudes 
sociales  et  du  langage  ordinaire  de  celui  qui  les  a  pro- 
noncés »  (3). 

De  même,  dans  les  divorces  et  séparations  pour 
injures  graves,  la  Cour  suprême  ordonne  aux  juges  du 
fond  d'apprécier  celles-ci  en  considérant  la  manière 
habituelle  de  parler,  d'agir  ou  de  penser  dans  le  milieu 
social  des  plaideurs  (4).  Cours  et  tribunaux  se  con- 
forment scrupuleusement  à  cette  opinion  (5),  d'ail- 
leurs conforme  à  la  tradition  (6),  et  décident  par 


1.  —  Voy.  exemples  cités  :  J.  G.,  v°  Presse,  outrage,  publi- 
cation, n°  947  ;  Fuzier-Herman,  v°  Injures,  n°  52  ;  Barbier  : 
Code  expliqué  de  la  presse,  I,  n°  380. 

2.  —  Pau,  17  janv.  1903  (Gaz.  Pal.,  03.1.334  [Alphonse,  prus- 
sien]) ;  Paris,  27  déc.  1915  (S. 16.2.26  [boche])  ;  Cass.,  9  mars 
1900  (S.  02.1.431  ;  D.  P.  01.2.121  [judaïsant]  )  ;  Trib.  correct.  Car- 
pentras,  5  déc.  1912  (S.  13.2.322    [tenancier  de  banque]). 

3.  —  Paris,  11  déc.  1910  (Pataud  c.  La  Cloche  :  J.  Débats, 
13  déc.  1910)  ;  cf.  Crim.,  20  août  1842  (S.  42.1.170  ;  J.  G.,  verb. 
cit.,  n°  926). 

4.  —  Req.,  27  oct.  1914  (S.  14.1,  sup.  101)  ;  14  janv.  1908 
(S.  08.1.143)  ;  11  avril  1865  (S.  66.1.238  ;  D.  P.  66.1.166). 

5.  —  Orléans,  21  oct.  1897  (S.  98.2.39)  ;  Amiens,  30  janv 
1890  {Reac.  Amiens,  90,  p.  111)  ;  Trib.  Sidi-bel-Abbès,  27  juin 
1889  (J.  La  Loi  26  juillet). 

6.  —  Pothier  :  Tr.  Contr.  Mariage,  n°  509  ;  Merlin  :  Rcp. 
Jurispr.,  v°  Séparation  de  Corps,  §  I,  n°  3. 
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exemple  que  l'ivrognerie,  les  violences  ou  les  paroles 
grossières  ne  constituent  pas  des  injures  motivant 
divorce  ou  séparation  dans  les  classes  peu  affinées  (1). 

c)  Terminons  par  un  mot  sur  les  tolérances 
usuelles,  puisant  leur  force  à  la  fois  sur  la  bienveil- 
lance, dont  nous  parlons  plus  loin  (ch.  x),  et  sur 
l'usage  dont  il  est  question,  apportant  au  droit  de  cha- 
cun des  limitations  qu'il  accepte,  volontairement  sans 
doute,  mais  sous  l'influence  d'usages  constants. 

A  l'occasion,  les  tribunaux  tiennent  grand  compte 
de  ces  tolérances  coutumières,  puisqu'ils  utilisent  à 
l'occasion,  chacune  de  son  côté,  la  tolérance  et  la  Cou- 
tume. Dans  notre  société  compliquée,  la  pratique 
maintient,  transforme  et  multiplie  ces  concessions, 
afin  d'atténuer,  dans  l'intérêt  de  tous,  la  rigueur  du 
droit  de  chacun,  tout  en  donnant  une  règle  stable  à 
des  rapports  que  ne  prévoient  ni  lois  ni  convention^. 

Dans  nombre  de  circonstances,  quotidiennement 
toute  personne  laisse  les  autres  empiéter  légèrement 
sur  son  droit,  aussi  souvent  qu'elles  le  désirent,  dans 
les  limites  fixées  par  l'usage.  C'est  principalement  à 
l'égard  des  propriétés  immobilières  que  ces  empiéte- 
ments sont  tolérés.  C'est  à  leur  sujet  qu'on  en  relève 
les  plus  anciens  exemples. 

Chez  les  Hébreux  se  rencontraient  de  semblables 
usages,  par  exemple  on  tolérait  que  les  voyageurs  et 
les  passants  cueillent  les  fruits  des  arbres  plantés  sur 
le  bord  des  routes.  Ils  sont  attestés  par  de  nombreux 


1.  —  Montpellier,  25  mars  1899  (S.  99.2.132  [ivresse])  ; 
Req.,  26  janv.  1915  (S.  17.1.79),  et  14  janv.  1908.  précité 
[paroles  grossières])  ;  Trib.  Seine,  23  déc.  1885  (S.  87.2.33)  ; 
et  Douai,  19  avril  1872  (S.  72.2.231  [violences])  ;  Req.,  24  mars 
1915  (S.  15.1,  sup.  18  [défauts  d'origine  créole  et  coloniale 
La  jurisprudence  belge  a  parfois  décidé  que  l'inobservation  de 
conventions  sociales  ne  motivait  pas  le  divorce  :  Trib.  Bruxel- 
les, 15  janv.  1889  (S.  90.4.28)  ;  mais  la  majorité  des  arrêts  suit 
la  jurisprudence  française  :  Bruxelles,  17  juiï.  1889  (i&ïcf.), 
17  déc.  1887  (Gaz.  Trib.,  12  janv.  1888). 
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textes  de  l'Ancien  ou  du  Nouveau  Testament  (Par 
exemple  :  Deutéronome  VII  1.8  ;  Nombres,  XIII.24  ; 
Math.,  XXI.  19  ;  Marc,  XI.  13).  Les  Romains,  chez  qui 
le  droit  de  propriété  avait  tant  de  rigueur,  en  avaient 
aussi  compris  la  nécessité  ;  ils  connaissaient  par 
exemple  les  tolérances  de  passage  à  travers  le  fonds 
d'autrui  ( plerumque  per  privata  loca  vulgo  iter  flat) , 
avec  la  responsabilité  qui  en  découlait  pour  le  pro- 
priétaire, faute  d'avoir  prévenu  le  public  du  risque 
ie  menaçant  {Dig.  IX. 2,  ad  legem  Aquiliam,  31),  — 
ce  qui  explique  le  «  Cave  canem  »  découvert  à  Pompéi. 

Aujourd'hui,  des  tolérances  du  même  genre  sont 
approuvées  par  l'usage.  Telle  est  la  faculté  laissée  à 
tout  venant  de  pénétrer  ou  même  de  chasser  sur  tous 
les  immeubles  non  clos,  celle  d'apposer  des  affiches 
ou  inscriptions  sur  le  mur  d'autrui,  etc. 

Ce  ne  sont  point  des  pratiques  établies  d'une 
manière  définitive,  déterminant  les  limites  du  droit  de 
propriété,  mais  de  simples  tolérances,  c'est-à-dire  des 
permissions  essentiellement  révocables,  tacitement 
données  au  public  par  les  propriétaires.  D'autre 
part,  ce  ne  sont  pas  des  tolérances  ordinaires,  pour 
lesquelles  il  faudrait,  dans  chaque  hypothèse  spéciale, 
prouver  le  consentement  des  personnes  les  accordant. 
Elles  sont  entrées  dans  les  usages  au  point  que  ce 
consentement  se  présume. 

Ce  consentement  se  présume  tant  que  ces  petits 
empiétements  ne  causent  ni  dommage  ni  même  de 
gêne  bien  appréciable.  Qu'une  raison  quelconque,  en 
aggravant  leurs  conséquences,  rende  le  dommage 
sérieux,  le  propriétaire  aurait  immédiatement  droit  à 
une  indemnité  (1).  Aisément  on  conçoit  que,  sans 
avoir  de  recours  envers  le  piéton  paisible  tuant  un 


1.  —  Req.,  24  avril  1865  (D.  P.  66.1.35  [dépôt  d'ordures])  ; 
Trib.  paix  Paris,  14  fév.  1884  (J.  La  Loi,  17-18  mars  1884 
[affiches]). 
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perdreau  d'un  coup  de  fusil  dans  vos  bois,  vous  en 
ayez  certainement  un  contre  le  cavalier  qui,  avec  ses 
invités,  son  piqueur  et  sa  meute,  poursuit  un  lièvre  à 
travers  vos  champs  fraîchement  labourés  ou  ense- 
mencés. 

Lorsque  le  dommage  demeure  minime  ou  inappré- 
ciable, puisqu'il  y  a  seulement  tolérance,  le  proprié- 
taire de  l'immeuble  conserve  toujours  le  droit  de  révo- 
quer sa  permission,  par  exemple  en  lacérant  l'affiche 
apposée  sur  son  mur  (1).  De  même,  s'il  est  loisible  à 
chacun  de  photographier  les  passants,  comme  de  les 
regarder,  sur  la  voie  publique,  chacun  d'eux  conserve 
le  droit  d'interdire  à  tout  photographe  de  publier, 
exposer  ou  simplement  montrer  son  portrait  (2). 

Mais  tant  que  les  intéressés  ne  révoquent  pas  nette- 
ment leur  autorisation,  elle  garde  effet  au  profit  des 
tiers.  Plus  loin,  nous  verrons  notamment  dans  quelle 
mesure  elle  peut  engager,  de  plein  droit,  la  responsa- 
bilité de  son  auteur  (ch.  x).  Pour  s'y  soustraire,  le 
propriétaire  du  fonds  publiera  son  intention  de  s'op- 
poser aux  tolérances  usuelles,  au  moyen  des  écriteaux 
apposés  ostensiblement  :  «  Chasse  gardée,  —  Passage 
interdit,  —  Défense  d'afficher  »  ;  ou  tout  au  moins  il 
préviendra  le  public  des  dangers  qui  le  menacent  en 
pénétrant  chez  lui  :  «  Il  y  a  des  pièges  à  loups.  —  Pre- 
nez garde  au  chien  dangereux.  » 

Les  tolérances,  peut-on  dire,  ne  restreignent  pas  la 
propriété  du  maître  de  l'immeuble,  puisqu'il  est  tou- 
jours libre  de  les  retirer,  mais  elles  élargissent  la 
liberté  des  tiers,  puisque  l'autorisation  du  propriétaire 
est  présumée. 


1.  —  Civ.,  15  fév.  1909  (S.  10.1.497). 

2.  —  Trib.  paix  Narbonne,  4  mars  1905  (D.  P.  05.S.38S  ; 
Trib.  Seine,  20  janv.  1899  (D.  P.  02.2.73.  note  M.  J.  Appletonï. 


DE  L'USAGE 


229 


II.  —  Interprétation  des  conventions. 

Les  usages  servent  également  à  l'interprétation  des 
conventions,  plus  généralement  de  tous  actes  juridi- 
ques. Plusieurs  textes  du  Code  civil  reconnaissent  à 
cet  égard  leur  autorité  (art.  1135,  1159  et  1160).  C'est 
une  question,  non  pas  seulement  d'équité,  mais  encore 
de  simple  bon  sens  :  n'est-il  pas  naturel  de  croire  que, 
dans  leur  contrat,  les  parties  ont  pris  les  termes 
employés  pour  exprimer  leur  pensée,  avec  leur  accep- 
tion dans  la  langue  juridique  ordinaire  ?  Tous  les 
jours  on  invoque  les  usages  en  justice  avec  succès 
pour  interpréter  les  conventions,  les  parties  s'y  réfé- 
rant implicitement  par  cela  seul  qu'elles  n'en  sont  pas 
écartées.  D'assez  notables  divergences  pourtant,  comme 
dans  l'interprétation  de  la  loi,  séparent  la  jurispru- 
dence d'un  gros  parti  dans  la  doctrine. 
,  Beaucoup  d'auteurs,  disions-nous  en  examinant 
l'impuissance  de  l'usage,  d'après  la  jurisprudence,  à 
modifier  ou  abroger  la  loi,  confèrent  à  l'usage  une 
plus  grande  autorité  dans  les  transactions  commer- 
ciales qu'en  matière  civile.  A  lire  superficiellement 
certains  arrêts,  l'on  croirait  que,  d'après  eux  aussi, 
l'usage  commercial  aurait  force  de  loi  (1).  Ce  ne  sont 
toutefois  qu'expressions  purement  analogues  à  celles 
de  l'article  1134  C.  civ.?  signifiant  seulement  que  les 
parties  sont  .définitivement  liées  par  des  usages  régis- 
sant leur  convention. 

Comme  en  matière  civile,  d'après  la  jurisprudence, 
les  usages  relatifs  aux  transactions  commerciales 
n'ont  qu'une  valeur  conventionnelle.  D'où  elle  tire 


1.  —  Voy.  par  exemple  :  Besançon,  14  déc.  1904  (Pand.  franç., 
05.2.302  ;  Gaz.  Pal.,  05.1.24).  Dans  la  doctrine,  Thaller  observe 
judicieusement  que  l'usage  commercial  a  seulement  force  de 
convention  (op.  cit.,  n°  49,  pp.  41  et  s.). 
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deux  importantes  déductions,  outre  celles  que  nous 
trouverons  plus  loin  : 

En  premier  lieu,  les  usages  commerciaux  ne  s'im- 
posent aux  contractants  qu'à  défaut  de  toute  clause 
du  contrat  dictant,  ne  fût-ce  qu'implicitement,  la  solu- 
tion cherchée  (1). 

En  second  lieu,  les  usages  d'une  place  de  commerce, 
même  les  plus  invétérés,  ne  s'imposent  aux  personnes 
étrangères  à  celles-ci  que  lorsqu'elles  les  connaissent 
et  manifestent  clairement  la  volonté  de  s'y  sou- 
mettre (2). 

En  outre,  civils  ou  commerciaux,  les  usages  locaux 
n'ont  d'effet  qu'au  lieu  même  où  ils  existent  et  ne 
s'étendent  pas  aux  localités  voisines,  fût-ce  de  com- 
mune à  commune  (3).  Locaux  ou  généraux,  les  usages 
n'ont  force  obligatoire  que  lorsqu'ils  sont  entrés  défi- 
nitivement dans  les  mœurs  ;  ainsi,  le  vendeur  de  vins, 
qui  les  conservait  jusqu'à  leur  livraison,  n'était  pas, 
il  y  a  une  trentaine  d'années,  tenu  pour  en  empêcher 
l'altération,  dans  la  région  de  Bordeaux,  de  les  pas- 
teuriser, cette  opération  n'étant  pas  encore  absolu- 
ment usuelle,  quoique  déjà  répandue  dans  cette 
région  (4). 

a)  Pour  éviter,  sous  couleur  de  consentement  pré- 
sumé, la  constitution  d'une  législation  coutumière 
étendue  contraire  aux  lois  écrites  et  dépouillant  les 
contractants  des  droits  qu'ils  tiennent  de  celle-ci,  la 
jurisprudence  fixe  à  l'autorité  de  l'usage  dans  les  con- 
ventions des  limites  qu'il  est  parfois  difficile  de  pré- 
ciser. Par  là  s'accuse  l'impuissance  de  l'usage,  aux 
yeux  du  juge,  à  déroger  à  la  loi,  ce  qui  serait  une 
véritable  abrogation  partielle. 

1.  —  Trib.  com.  Nantes,  28  oct.  1899  (Rec:  Nantes,  1900.1.218 
et  les  renvois). 

2.  —  Trib.  com.  Nantes,  15  nov.  1900  (Rec,  Nantes,  01.1.151  ; 
13  fév.  1904  (ibid.,  04.1.308),  et  25  juin  1904  {ibid..  05.1.115  . 

3.  —  Cass.,    9  août    1887    (S.  87.1.416). 

4.  —  Bordeaux,  11  janv.  1888  (S.  91.2.5). 
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Deux  sortes  de  restrictions  sont  apportées,  dans  ce 
but,  à  l'autorité  des  usages. 

1  °  Les  usages  relatifs  aux  modes  soit  de  formation, 
soit  d'exécution  des  contrats,  n'en  peuvent  jamais, 
par  contre-coup,  modifier  les  effets  légaux,  ceux-ci 
étant  le  but  dominant  des  parties  par  cela  seul  qu'elles 
entendent  conclure  tel  contrat. 

De  la  sorte,  l'usage  limousin,  dans  les  ventes  de 
veaux  en  foire,  d'énoncer  à  haute  voix  seulement  le 
prix  du  lot  de  bétail  vendu,  sans  indiquer  en  même 
temps  le  nom  du  vendeur,  n'enlève  pas  à  celui-ci  le 
droit,  qu'il  tient  du  contrat  de  vente,  de  recevoir  per- 
sonnellement son  prix  ;  et  l'acheteur  doit,  en  consé- 
quence, pour  ne  pas  s'exposer  à  payer  deux  fois,  véri- 
fier l'identité  de  la  personne  se  présentant  à  lui  comme 
vendeur,  en  lui  réclamant  paiement  (1). 

Les  usages  commerciaux  de  Tourcoing  et  Roubaix, 
d'après  lesquels  vaut  tradition  à  l'acheteur  la  décla- 
ration  par  le  vendeur  que  des  laines  confiées  à  tel 
dépositaire  sont  à  sa  disposition,  ne  privent  le  ven- 
deur des  droits  ai  de  rétention  en  l'absence  de  paie- 
ment du  prix,  ni  de  revendication  en  cas  de  faillite  (2). 

L'usage  poitevin,  chez  les  acquéreurs  de  coupes  de 
bois,  de  ne  pas  exploiter  eux-mêmes,  ne  saurait 
mettre  obstacle  au  recours  du  propriétaire  de  la  forêt, 
contre  l'acquéreur  d'une  coupe,  en  cas  d'incendie  causé 
par  les  bûcherons  (3). 

L'usage  constamment  suivi,  dans  le  commerce  des 
bestiaux  et  de  la  boucherie,  de  faire  constater  par  le 
vendeur  l'identité  de  l'animal  abattu  pour  maladie 
constituant  un  vice  rédhibitoire,  ne  retire  pas  au  ven- 
deur la  facilité  de  faire  valoir  ses  droits  à  garantie  au 


1.  —  Trib.  corn.  Périgueux,  27  oct.  1911  (S.  12.2,  sup.  35). 

2.  —  Douai,  2  mai  1912  (S.  13.2.77  ;  D.  P.  12.2.237)  ;  Cass., 
12  mai   1903  (S.  05.1.327). 

3.  —  Poitiers,  12  déc.  1904  (S.  06.2.157). 
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besoin  par  les  procédés  légaux  ordinaires,  notamment 
l'expertise  (1). 

L'usage  de  faire  nommer  par  justice  un  administra- 
teur à  tous  les  biens  d'un  insolvable,  incarcéré  ou 
disparu,  ne  met  nul  obstacle  au  droit,  pour  les  créan- 
ciers n'ayant  pas  sollicité  cette  nomination,  d'exercer 
individuellement  leur  poursuite  (2). 

Toutefois,  les  usages  relatifs  aux  modes  soit  de  for- 
mation, soit  d'exécution  des  contrats,  pourraient,  en 
les  rapprochant  d'autres  arguments  de  fait  qu'ils 
éclaireraient,  servir  à  prouver  les  intentions  des  con- 
tractants. Ainsi,  l'usage  commercial  entre  personnes 
en  relations  d'affaires  étant  de  répondre  quand  on 
n'accepte  pas  les  propositions  de  contrat  qui  vous  sont 
faites,  on  peut  induire  l'acceptation  du  destinataire 
de  ces  affaires  en  rapprochant  son  silence  des  circons- 
tances de  fait  (3)  Encore  peut-il  arguer  d'autre  chose 
que  de  faits  d'ordre  absolument  banal  ou  amphibolo- 
giques ;  par  exemple,  dans  l'hypothèse  précédente 
d'achat  d'une  coupe  de  bois  par  une  personne  qui 
selon  l'usage  n'exploitera  pas  elle-même,  la  simple 
communication  des  noms  des  bûcherons  au  garde  du 
vendeur,  simple  mesure  de  police,  ne  démontre  pas 
suffisamment,  chez  le  vendeur,  la  volonté  de  renoncer 
à  son  recours,  en  cas  d'incendie,  contre  l'acheteur  (4). 

2°  Quant  aux  usages  relatifs  aux  effets  des  contrats, 
ils  n'enlèvent  aux  parties  les  droits  résultant  Légale- 
ment des  conventions  que  si  la  volonté  de  s'y  sou- 
mettre est  constante.  En  d'autres  termes,  d'après  la 

1.  —  Trib.  du  Havre,  16  janv.  1899,  et  Réq.  29  mai  1902 
(S.  03.1.347  ;  D.  P.  02.1.343). 

2.  ; —  Trib.  Toulon,  6  mars  1910  (Rec.  pér.  procéd,  1912, 
pp.  21  et  s. . 

3.  —  Rouen,  19  mars  1902  (D.  P.  03.2.109)  ;  Montpellier, 
3  juil.  1884  (S.  86.2.56;  D.  P.  86.2.33D  ;  Bordeaux.  3  juin  1867 
(S.  68.2.183).  Contrà  :  quand  le  silence  du  destinataire  n\st 
corroboré  de  nul  indice  de  fait  :  Trib.  coin.  Arras.  10  avril 
1914  (S.  14.1,  sup.  45). 

4.  —  Poitiers,  12  déc.  1904,  précité. 
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jurisprudence,  les  parties  ne  sont  pas  présumées 
accepter  les  usages  dérogeant  au  Droit  commun. 

Entre  autres  conclusions,  les  juges  déduisent  de  ce 
principe  qu'en  dépit  des  usages  rendant  gratuits,  entre 
certaines  personnes,  avocats,  médecins,  officiers 
ministériels,  leurs  services  professionnels,  même  réci- 
proques, normalement  rétribués,  leur  rénumération 
resterait  due  si  les  intéressés  n'ont  manifesté  nette- 
ment l'intention  d'y  renoncer  (1). 

De  même,  quoique,  dans  les  encaissements,  une 
clause  habituelle  affranchisse  l'armateur  de  la  respon- 
sabilité du  capitaine,  on  ne  peut  la  suppléer,  quand 
par  hasard  elle  est  omise  (2). 

Rarement  les  notaires  omettent  d'insérer,  dans  les 
contrats  de  mariage,  une,  clause  exemptant  le  conjoint 
donataire  de  tout  rapport  effectif  à  la  succession  du 
prémourant  de  ses  père  et  mère  donateurs  ;  mais  s'ils 
l'omettent,  impossible  de  la  sous-entendre  (3). 

De  même  lorsque,  avant  la  loi  du  17  mars  1905,  une 
clause  de  non-garantie  était  inscrite  dans  tous  les 
tarifs  réduits,  petite  vitesse,  des  chemins  de  fer,  les 
tribunaux  décidaient  que  son  caractère  dérogatoire  au 
Droit  commun  ne  permettait  pas  de  la  sous-entendre, 
comme  clause  d'usage,  dans  un  contrat  de  transport 
par  chemin  de  fer  où  elle  ne  serait  pas  inscrite  (4). 

La  sévérité  de  nos  juges  sur  ce  point  ne  manque 
jamais  de  s'affirmer  à  tous  égards.  Ainsi  la  référence 


1.  —  C.  Martinique,  29  avril  1884,  et  Civ.,  27  déc.  1886  (S. 
87.1.204);  Trib.  paix  Paris-XIe  arr.,  5  avril  1899  (Rev.  Just. 
paix,  mai  1900,  p.  217);  cf.  Trib.  Seine,  15  fév.  1911  (Semaine 
Médicale,  23  août  1911  annexe  CXXXIV). 

2.  —  Civ.,  20  oct.  1914  (S.  15.1.39). 

3.  —  Civ.,  28  nov.  1910  (S.  13.1.81,  note  Esmein). 

4.  —  Req.,  1er  déc.  1902  (S.  03.1.147).  —  Ici,  comme  en 
d'autres  points  déjà  visés,  les  juges  belges,  prenant  les  textes 
plus  au  pied  de  la  lettre  que  les  nôtres,  sous-entendent, 
c.omme  clause  usuelle,  conformément  à  l'art.  1160  C.  civ.,  une 
stipulation  de  non-garantie  dans  un  contrat  d'exposition  : 
Bruxelles,  28  mai  1902  (S.  04.4.9,  et  la  note). 
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des  contractants  aux  usages  qui  leur  enlèvent  un  droit 
conféré  par  la  loi  avait  été  considérée,  par  une  Cour 
d'appel,  comme  une  renonciation  dont  les  bénéfi- 
ciaires, n'ayant  pu  se  procurer  de  preuve  écrite,  ont 
le  droit  d'établir  l'existence  par  tout  moyen.  Mais, 
afin  d'empêcher  qu'on  ne  tourne  aisément  sa  défense 
de  présumer  acceptés  les  usages  dérogeant  à  la  loi,  la 
Cour  suprême,  cassant  l'arrêt,  tint  cette  référence 
commune  des  parties  à  cet  usage  pour  convention 
proprement  dite,  devant  à  ce  titre,  au-dessus  de 
150  francs,  se  prouver  par  écrit  (1). 

Quoique  sévère,  cette  exigence  est  logique  avec  le 
principe  de  la  Cour  :  puisant  toute  sa  force  dans  la 
convention  des  parties,  l'usage  invoqué  n'est  autorisé 
qu'en  présence  d'un  contrat  proprement  dit,  où  celles- 
ci,  d'un  commun  accord,  l'acceptent  pour  règle  de  leur 
situation  respective,  et,  comme  toute  autre,  cette  con- 
vention doit  s'établir  par  écrit. 

En  outre,  quand  un  conflit  s'élève,  non  pas  entre 
une  loi  et  un  usage  du  même  ordre  (loi  civile  et  usage 
civil,  loi  commerciale  et  usage  commercial),  mais 
entre  la  loi  civile  et  l'usage  commercial,  le  second  enle- 
vant à  l'une  des  parties  au  contrat  un  droit  qu'elle 
tient  de  la  première,  d'après  une  opinion  longtemps 
accréditée  en  doctrine  on  devrait,  comme  nous  le 
disions  plus  haut  en  parlant  de  l'abrogation  des  lois 
par  l'usage,  donner  la  préférence  à  l'usage  commer- 
cial. Mais  la  jurisprudence  de  Cassation  décide  le  con- 
traire, tenant  la  loi  civile  pour  Droit  commun  de 
'rapports  commerciaux,  dans  le  silence  de  la  loi 
commerciale,  et  déduisant  de  là  que  les  usages  com- 
merciaux, pas  plus  que  les  usages  en  matière  civile, 
n'ont  force  obligatoire  quand  ils  y  dérogent,  si  l'on 


1.  —  C.  Martinique,  29  avril  1884,  et  Civ..  27  déc.  188<>. 
précités. 


DE  L'USAGE 


235 


n'établit  leur  acceptation  formelle  par  les  contrac- 
tants (1). 

A  fortiori,  l'usage  commercial  conciliante  avec  la 
réglementation  légale  d'un  contrat  ne  fait  pas  pré- 
sumer la  renonciation,  par  l'une  des  parties,  aux  droits 
qu'elle  tient  de  celle-ci  (2). 

Ce  n'est  pas  seulement  contre  les  termes  de  la  loi, 
mais  aussi  contre  ceux  des  conventions,  que  les  usages, 
même  commerciaux*  ne  peuvent  prévaloir.  Il  a  été 
jugé  que  les  pratiques  habituelles  d'une  profession  ne 
sauraient  faire  échec  aux  clauses  expresses  d'un  con- 
trat. Notamment  quand  un  bail  interdit  au  bailleur 
de  louer,  dans  les  mêmes  immeubles,  à  une  autre  per- 
sonne faisant  un  commerce  similaire  à  celui  du 
preneur,  les  couturières  et  lingères  ne  sauraient  se  pré- 
valoir des  usages  parisiens  qui  font  tenir  aux  unes  cer- 
tains articles  du  commerce  des  autres  pour  empêcher 
la  location  à  l'adepte  d'une  de  ces  professions  dans  un 
immeuble  habité  par  une  adepte  de  l'autre,  le  contrat 
n'interdisant  de  louer  qu'aux  personnes  exerçant  pro- 
fession similaire  (3). 

Bien  entendu,  ici  comme  plus  haut,  l'usage  pourra 
servir,  en  le  rapprochant  d'indices  de  fait  qu'il  éclaire, 
à  déterminer  les  intentions  des  parties  contractantes. 
Ainsi  le  négociant  en  vins  connaissant  par  profession 
l'usage  de  plâtrer  les  vins,  dans  une  limite  n'annulant 
pas  la  vente  quand  l'acheteur  en  est  prévenu,  ne  peut 
opposer  ce  plâtrage  comme  vice  caché,  s'il  n'a  même 
pas  provoqué  d'analyse  sommaire,  a  gardé  longue- 


1.  ~  Cass.,  26  mai  1868  (S.  69.1.33  ;  D.  P.  68.1.471);  30  déc. 
1879  (S.  80.1.199;  D.  P.  80.1.108);  Douai,  22  mars  1886  (S. 
88.2.147);  Trib.  corn,  du  Havre,  5  mai  1915  (Gaz.  Trib.  15.2.287). 

2.  —  Trib.  corn,  du  Havre,  5  mai  1915,  précité. 

3.  —  Trib.  Seine,  27  fév.  1913  (G.  Trib.,  23  mai);  Cass., 
21  mars  1893  (S.  97.1.67).  Il  sera  parfois  délicat  de  savoir  si 
l'usage  est  contraire  aux  termes  de  la  convention  ou  conciliable 
avec  eux.  Voy.  par  exemple  :  Toulouse,  19  mars  1889  (S. 
90.2.61). 
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ment  le  silence  avant  de  protester,  et  devait  se  tenir 
en  garde  en  constatant  une  baisse  notable  des  prix  (1). 

b)  Ces  réserves  faites,  nos  juges  tiennent  le  plus 
large  compte  des  usages  pour  interpréter  les  conven- 
tions, aussi  bien  en  matière  civile  qu'en  matière  com- 
merciale, non  seulement  quand  s'agit  de  clauses  habi- 
tuellement insérées  dans  les  conventions  (usages  con- 
ventionnels proprement  dits),  mais  aussi  quand  on 
invoque  simplement  les  pratiques  de  la  vie  courante 
(art.  1135,  1159  et  1160  C.  civ.). 

Quant  aux  clauses  habituellement  introduites  dans 
un  genre  de  contrats,  observons  que  par  le  seul  usage 
se  sont  constitués,  depuis  le  Code  civil,  des  types  nou- 
veaux de  conventions  :  contrats  d'édition,  d'assuran- 
ces terrestres,  d'assurance-vie,  d'exposition,  de  ces- 
sion de  clientèle,  de  compte-courant,  de  report,  de 
subrogation  à  l'hypothèque  de  la  femme,  etc.  Pous- 
sant jusqu'au  bout  sa  logique,  la  jurisprudence  adm?t 
que  la  simple  énonciation  du  titre  d'un  de  ces  con- 
trats comporte  acceptation  de  ses  clauses  habituelles, 
sans  nul  besoin  de  les  détailler.  Ainsi  en  est-il  décidé, 
par  exemple,  pour  les  cessions  de  clientèles  médi- 
cales (2). 

Si  fâcheux  que  soient  ces  usages  pour  une  des  par- 
ties, on  doit  les  observer  tout  autant  qu'une  conven- 
tion expresse.  On  l'a  décidé  notamment  pour  les  pré- 
lèvements patronaux  sur  les  pourboires  des  garçons 
limonadiers  parisiens  (3). 

Remarquons  toutefois  la  prudence  des  tribunaux, 
ne  sous-entendant  ces  clauses  usuelles  que  lorsqu'elles 


1.  —  Trib.  Saint-Pons,  30  nov.,  1904,  et  Montpellier.  8  déc. 
1904  (S.  05.2.147). 

2.  —  Trib.  Cusset,  7  nov.  1892,  et  Riom.  13  mars  1894  S. 
95.2.43);  Trib.  Châteauroux,  25  juil.  1898  (S.  99.2. 280;  D.  P. 
99.2.255);  Trib.  Seine,  22  féy,  1906  {Droit  mcdical.  fév.  1906, 
p.  13). 

3.  —  Trib.'  paix  Paris-Ve  arr.,  11  nov.  1908  (S.  08.2.  su  p.  51). 


DE  L'USAGE 


237 


sont  depuis  de  longues  années  entrées  dans  la  prati- 
que. Dès  le  premier  tiers  du  xixe  siècle,  la  plupart  des 
assureurs  contre  l'incendie  ou  autres  risques  terres- 
tres ne  manquaient  pas  de  stipuler  en  leur  faveur  une 
subrogation  éventuelle  aux  actions  de  l'assuré  contre 
l'auteur  du  sinistre  (1)  ;  or,  pendant  le  dernier  tiers 
dudit  siècle,  on  ne  sous-entendait  pas  encore  une  telle 
stipulation  quand  par  hasard  elle  était  omise,  et  c'est 
seulement  depuis  quelques  années  qu'il  en  est  autre- 
ment (2).  —  Pendant  plus  de  quatre-vingts  ans,  depuis 
la  promulgation  du  Code  civil,  la  Cour  de  Cassation 
jugea  qu'une  cession  de  fonds  de  commerce  n'empê- 
chait pas  le  cédant  de  se  rétablir,  même  dans  la  loca- 
lité, pour  faire  un  commerce  similaire,  quoiqu'on  man- 
quât rarement  d'indiquer  dans  la  cession  qu'elle  com- 
prenait l'achalandage  et  la  clientèle  (3).  C'est  en  1885 
seulement  qu'elle  considéra  pareilles  ventes  comme 
englobant  implicitement  achalandage  et  clientèle, 
malgré  le  silence  du  contrat,  et  comme  entraînant 
nécessairement  défense  au  vendeur  de  concurrencer 
son  acheteur  (4).  —  Depuis  près  d'un  siècle,  on  n'ou- 
blie guère,  en  louant  un  local  pour  l'exercice  d'une 
profession,  de  stipuler  que  le  bailleur  ne  pourra  louer, 
dans  le  même  immeuble,  un  autre  local  pour  l'exer- 
cice d'un  métier  similaire  ;  cependant,  jusqu'à  ces 
dernières  années  la  jurisprudence  refusait  de  sous- 


1.  —  Griïn  et  Joliat  :  Tr.  Assurances  terrestres,  1828,  n°  295, 
p.  346,  et  les  statuts  rapportés  en  appendice. 

2.  —  Subrogation  rejetée  :  Cass.,  2  juil.  1878  (S.  78.1:413)  : 
subrogation  sous-entendue  :  Bordeaux,  4  mai  1914  (J.  Assu- 
rances, 1915  p.  68). 

3.  —  Cass.,  5  fév.  1855  (S.  56.1.417)  ;  2  mai  1860  (S.  60.1.308)  ; 
21  juil.  1873  (S.  74.1.197)  ;  19  août  1884,  sol.  imp.  (S.  85.1. 
156). 

4.  —  Cass.,  30  mars  1885  (S.  85.1.216)  ;  11  mai  1898  (S.  98 
1.265)  ;  jurispr.  constante  ,:  Req.,  5  janv.  19.15  (S.  15.1,  sup.  3). 
Sur  cette  solution,  voy.  Guillouard,  Tr.  de  la  Vente  I,  n°  329 
et  s.  ;  pp.  345  et  s.,  et  notre  article  :  Nature  juridique  des  ces- 
sions de  clientèles  civiles  (Rec.  Acad.  Lég.  1912,  pp.  398  et  s). 
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entendre,  quand  on  l'oubliait,  stipulation  de  cette 
nature,  et  c'est  à  peine  si  quelques  arrêts  commencent 
à  en  décider  autrement  (1). 

Quant  aux  usages  au  second  sens  du  mot,  c'est- 
à-dire  entendus  des  pratiques  habituelles  de  la  vie 
courante,  à  chaque  instant  les  juges  en  tirent  parti 
pour  interpréter  les  conventions.  Un  cas  typique  est 
celui  des  baux  à  loyer,  que  la  jurisprudence  interprète 
quotidiennement  par  les  pratiques  entrées  dans  les 
mœurs. 

Recherche-t-on,  par  exemple,  si  un  locataire  a  droit 
d'employer  tel  engin  ou  procédé  de  chauffage,  d'éclai- 
rage ou  de  transport,  c'est  aux  habitudes  courantes 
du  pays  et  du  moment  qu'on  demandera  la  réponse. 
En  conséquence,  les  tribunaux  rendent,  à  Paris,  le 
bailleur  responsable  du  vice  de  construction  d'une 
cheminée,  ayant  cjausé  l'intoxication  d'un  locataire  qui 
employait  un  appareil  de  chauffage  à  combustion 
lente  (salamandre),  s'il  n'avait  prévenu  le  preneur  du 
danger  le  menaçant  dans  sa  maison  avec  de  tels  appa- 
reils, complètement  admis  dans  la  vie  courante  2 

Pour  l'éclairage,  une  évolution  de  la  jurisprudence 
remplit  les  recueils  d'arrêts  depuis  1850.  Après  avoir, 
à  cette  époque,  reconnu  au  bailleur  le  droit  d'empê- 
cher l'installation  du  gaz  par  le  preneur,  dans  le 
silence  du  contrat   (3),  une  douzaine  d'années  plus 


1.  —  Cass.  romaine,  9  déc.  1899  (S.  01.4.3  et  les  renvois"»  ; 
Lyon,  26  déc.  1902  (S.  03.2.303),  refus  de  garantie;  oontrà  :  Tou- 
louse', 29  nov.  1915  (Gaz.  Trib.  'l6.fc.196)  ;  cf.  Guillouard  :  Tr.  du 
Louage,  I,  n°  139,  pp.  152  et  s. 

2.  —  En  1893,  la  jurisprudence  repoussait  encore  cette  res- 
ponsabilité du  bailleur  :  Paris,  7  déc.  1893  (S.  09.2.37^  ad 
notam).  En  1900,  elle  reconnaissait  que  le  preneur  use  d*un 
droit  en  employant  de  tels  appareils  :  Besançon,  14  nov.  1900 
(S.  01.2.99  ;  D.  P.  03.2.62  :  motifs).  En  1908,  elle  condamne  \c 
bailleur,  comme  nous  disons  au  texte  :  Paris.  9  nov.  1908  (S. 
09.2.36)  ;  Req.,  26  juil.  1909  (S.  09.1.446  ;  D.  P.  09.1.533)  ;  Lyon. 
11  mai  1912  (S.  13.2.87). 

3.  —  Paris,  22  déc.  1851  (S.   52.2.115  ;   D.   P.  52.2.235). 
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tard,  elle  jugeait  le  contraire  (1),  l'éclairage  au  gaz 
étant  entré  dans  les  mœurs.  Pendant  les  dix  dernières 
années  du  xixe  siècle,  elle  admet  que  le  bailleur  peut 
s'opposer  à  l'installation  par  le  locataire  de  l'éclairage 
électrique,  en  invoquant  simplement  des  clausès  pro- 
hibant toute  modification  des  lieux  loués  (2)  ;  mais 
dès  le  début  du  xxe  siècle,  elle  exige,  pour  lui  recon- 
naître ce  droit,  que  le  bail  formule  une  interdiction 
spéciale  d'installer  l'électricité  (3) .  Bien  plus,  elle  ne 
lui  laisse  aujourd'hui  la  faculté  d'empêcher  son  loca- 
taire de  s'éclairer  à  l'acétylène  que  s'il  installe  ses 
appareils  dans  des  conditions  spécialement  dange- 
reuses, ou  s'il  ne  peut  garantir  qu'ils  ne  fonctionne- 
ront pas  d'une  manière  particulièrement  périlleuse  à 
un  moment  donné,  tenant  ce  procédé  pour  définitive- 
ment accepté  par  les  mœurs  (4). 

Enfin,  depuis  que  l'emploi  des  automobiles  est 
devenu  constant,  il  a  été  jugé  que  le  preneur  à  bail 
d'un  hôtel,  ayant  le  droit  de  pénétrer  dans  sa  cour  en 
voiture,  possédait  également  celui  d'y  entrer  en  auto- 
mobile (5). 

SECTION  II 

De  l'autorité  de  l'usage 

L'observation  de  l'usage,  quand  il  est  obligatoire, 
est-elle  sanctionnée  par  un  recours  en  Cassation  ? 

1.  Paris,  29  nov.  1862  (S.  63.2.32  ;  D.  P.  62.2.208)  ; 
22  déc.  1864  (S.  65.2.134). 

2.  —  Trib.  Seine,  18  avril  1890  (Gaz.  Trib.  30  avril)  ;  Gre- 
noble, 23  juil.  1897  (S.  99.2.42)  ;  Trib.  Seine,  31  déc.  1908  (S. 
09.2,  sup.  9  ;  Gaz.  Pal.  09.1.217). 

3.  —  Bordeaux,  6  juil.  1903  (S.  03.2.296  ;  D.  P.  10.2.323)  ; 
Aix,  8  déc.  1908  (S.  09.2.203  ;  D.  P.  10.2.323). 

4.  —  Besançon,  14  nov.  1900,  et  Lyon,  7  nov.  1900  (S.  01.2. 
99  ;  D.  P.  03.2.82)  ;  Besançon,  26  mars  1902  (S.  02.2.264)  ;  voy. 
cep.  Bourges,  4  juin  (S.  03.2.66)  ;  Angers,  17  déc.  1903  (S.  04.2. 
72). 

5.  -  Paris,  22  avril  1902  (S.  04.2.71),  et  23  juin  1908  (S.  09. 
2.17). 
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Sur  ce  point,  distinguions  selon  que  l'usage  s'incorpore 
ou  non  à  la  loi  proprement  dite. 

I.  —  S'incorpore-t-il  à  la  loi  ?  Comme  elle,  il  sera 
sanctionné  par  un  pourvoi.  Ainsi  en  est-il  en  deux 
sortes  de  cas  : 

1°  Les  usages  servant  à  l'interprétation  de  la  loi 
s'y  incorporent  en  telte  manière,  au  regard  des  tribu- 
naux, que  les  arrêts  ne  les  séparent  point  et  parlent  de 
violation  de  la  loi  quand  il  s'agit,  à  la  vérité,  de  vio- 
lation des  usages  qui  la  parachèvent  (1). 

Aussi,  logiquement,  leur  observation  est-elle  garan- 
tie par  un  pourvoi,  dans  les  mêmes  conditions  que 
celle  de  la  loi  proprement  dite.  La  Cour  suprême  s'op- 
pose non  seulement  à  leur  violation  directe,  mais 
encore  à  leur  fausse  interprétation.  Dès  longtemps  de 
nombreux  arrêts  l'admettent,  sans  faire  sentir  qu'en 
pareil  cas  la  Cour  de  Cassation  protège  la  coutume,  et 
les  répertoires  ou  recueils  d'arrêts  passent  entière- 
ment la  question  sous  silence  (2). 

Comme  exemple  suggestif,  nous  rappelerons  que  la 
Cour  a  plusieurs  fois  cassé  des  arrêts  d'appel,  rendus 
sur  demande  en  dommages-intérêts  entre  propriétaires 
d'immeubles  voisins,  pour  n'avoir  pas  précisé  si  le 
dommage  excède  les  obligations  habituelles  du  voi- 
sinage (3),  ou  pour  avoir  condamné  sans  qu'il  les 
excède  (4),  ou  pour  n'avoir  pas  condamné  quand  au 
contraire  il  les  dépasse  (5). 

2°  L'observation  de  l'usage  est  encore  sanctionné 


1.  — -  La  jurisprudence,  dès  la  promulgation  de  nos  Codes, 
s'orienta  dans  ce  sens  :  Giv.,  12  nov.  1806  (Merlin  :  Rép.  Jurispr. 
v°  Péremption,  §  1,  n°  xix). 

2.  —  J.  G.,  v°  Lois,  n°  112  et  s.  ;  Fuzier-Herman,  v°  Lois  et 
décrets,  n°  78  et  s. 

3.  _  civ.,  27  nov.  1844  (S.  44.1.811  ;  D.  P.  45.1. 13Ï  et  juris- 
prudence constante. 

4.  —  Civ.,  11  mars  1896  (S.  97.1.273L 

5.  —  Civ.,  18  fév.  1907  (S.  07.1.77). 
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d'un  pourvoi  quand  la  loi  s'y  réfère  expressément. 
Tout  ne  doit-il  point  se  passer  alors,  en  effet,  comme 
si  la  loi  reproduisait  formellement  les  dispositions  de 
l'usage  ?  (1). 

II.  —  En  toute  autre  hypothèse,  nul  recours  en  cas- 
sation n'assure  en  principe  le  respect  de  l'usage  ;  mais 
on  doit  préciser  quelques  réserves. 

1°  Sert-il  à  suppléer  la  loi  dans  son  silence,  mais 
sans  créer  de  droit  véritable,  il  n'est  évidemment  pas 
sanctionné  d'un  tel  recours.  Ce  n'est  qu'un  élément  de 
fait,  pour  résoudre  faute  de  mieux  le  litige,  élément 
laissé  à  l'arbitrage  du  juge  du  fond  (2).  D'ailleurs  il 
est  rare  de  voir  former  un  pourvoi  pour  inobserva- 
tion d'un  tel  usage. 

En  revanche,  quand  il  s'agit  d'un  usage  comblant  les 
lacunes  légales  qui,  fondées  sur  la  justice,  créent  de 
véritables  droits,  la  Cour  suprême  leur  accorde  une 
situation  meilleure.  En  rejetant  les  pourvois  contre 
les  arrêts  qui  les  invoquent  à  l'appui  de  leurs  solu- 
tions, elle  ne  déclare  pas,  comme  dans  le  cas  précé- 
dent, qu'ils  sont  motivés  sur  des  considérations  de  fait 
souverainement  appréciées  par  le  juge  du  fond  (3). 
C'est  donc  qu'elle  les  tient  pour  motivés  en  droit  ;  et 
tel  est  certainement  son  avis,  car  on  la  voit  souvent 
déclarer  que  de  tels  arrêts  d'appel  «  donnent  une  base 
légale  »  à  leur  solution  (4). 


1.  —  Civ.,  25  fruc.  XI  (Merlin  :  Questions  de  Droit,  v°  Signa- 
ture, §  1er)  ;  Req.,  9  mars  1853,  et  Ch.  réunies,  25  mai  1853 
(D.  P.  53.1.200)  ;  la  doctrine  est  divisée  :  sic,  Garsonnet  et 
Cézar-Bru,  op.  cit.,  VI,  3e  éd.,  n°  370,  texte  et  note  16,  p.  420  ; 
Glasson  et  Tissier  :  Tr.  Procédure  civile,  II,  n°  1087  (2e  éd., 
p.  177)  ;  Oontrà  :  Crépon,  op.  cit.,  II,  n°  1889,  p.  526. 

2.  —  Req.,  3  juil.  1844  (S.  44.1.667  ;  D.  P.  44.1.279)  ;  23  jan- 
vier 1899  (S.  99.1.233)  ;  24  mars  1903  (S.  03.1.391)  ;  10  juin 
1908  (S.  .08.1.336). 

3.  —  Civ.,  6  juin  1859  (S.  59.1.657  ;  D.  P.  59.1.248  :  pseudo- 
nyme) ;  Req.,  17  juin  1884  (S.  86.1.407  :  droit  à  la  marque 
avant  dépôt)  ;  23  déc.  1908  {S.  09.1.315  :  droit  au  titre  d'agréé). 

4.  —  Req.,  17  juin  1884  (S.  86.1.407). 

17 
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Bien  plus,  il  lui  arrive  de  casser  des  arrêts  faute 
d'avoir  respecté  les  droits  nés  de  ces  usages.  Mais 
ne  voulant  pas  ici  se  départir  de  son  principe  général 
qu'elle  est  chargée  de  veiller  à  l'application  de  la  loi 
seule,  la  Cour  cherche  à  la  cassation  un  point  d'appui 
dans  des  textes  soit  très  généraux,  soit  très  habile- 
ment sollicités  pour  la  circonstance. 

Ainsi  casse-t^elle,  pour  violation  de  l'article  544 
C.  civ.  les  arrêts  méconnaissant  les  droits  nés  de  l'usage 
soit  sur  les  enseignes  (1)  ,  soit  sur  le  nom  commer- 
cial (2)  ;  pour  violation  de  la  loi  du  23  juin  1857 
(art.  2)  qui  réglemente  les  conditions  d'exercice  de 
l'action  pénale  en  contrefaçon,  les  arrêts  lésant  les 
droits  civils  assurés  par  les  usages  aux  titulaires  de 
marques  (3).  Elle  a  même  cassé  pour  violation  de  l'ar- 
ticle 745  C.  civ.  un  arrêt  défendant  aux  descendants 
par  les  femmes  d'un  ancien  seigneur  du  Quercy  de 
rappeler  leur  parenté  dans  des  annuaires  mon- 
dains (4). 

Enfin,  la  Cour  de  Cassation  traite  de  même  manière 
les  droits  issus  de  très  vieux  usages  remontant  bien 
loin  dans  notre  histoire,  comme  le  droit  au  nom  patro- 
nymique, réprimant  comme  violation  de  l'article  544 
C.  civ.  les  atteintes  qu'on  y  apporte  (5). 


1  .  —  Civ.,  21  déc.  1853  (D.  P.  54.1.9). 

2.  —  Civ.,  25  oct.  1911  (S.  12.1.95).  L'extension  par  la  loi 
du  1er  juillet  1906,  aux  citoyens  français,  des  dispositions  de 
la  Convention  internationale  de  Paris  du  20  mars  1883  sur  le 
nom  commercial  n'a  été  proclamée  par  la  jurisprudence  que 
plus  tard:  Crim.,  3  mai  1913  (S.  13.1.533)/ 

3.  —  Civ.,  30  nov.  1903  (S.  04.1.272). 

4.  —  Civ.',  10  nov.  1902  (S.  03.1.505). 

5.  —  Civ.,  30  janv.  1878  (S.  78.1.289)  et  note  de  M  le  doyen 
Lyon-Caen.  L'observation  des  Coutumes  proprement  dites,  rédi- 
gées officiellement  par  écrit  et  promulguées  par  l'autorité 
royale,  est  sanctionnée  de  même  manière  que  celle  de  toute 
autre  loi  écrite.  (Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  VI.  3e  ed 
n°  370,  texte  et  note  5,  p.  649.)  Sur  la  sanction*  d'usages  anté- 
rieurs au  Code  civil,  voy.  conclusions  de  l'avocat  général  Pèti- 
ton,  sous  Req.,  18  fév.  1884  (S.  85.1.205). 
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2°  L'usage  sert-il  à  l'interprétation  d'une  conven- 
tion, puisant  sa  force  en  elle,  ou  mieux,  comme  elle 
dans  le  consentement  des  parties,  il  n'a  pas  plus  d'au 
torité  qu'une  clause  quelconque  du  contrat.  Aussi  la 
Cour  suprême,  abandonnant  l'appréciation  de  l'exis- 
tence et  de  la  signification  des  conventions  au  juge  du 
fait,  lui  laisse  également  celle  de  l'existence  et  de  la 
signification  des  usages  conventionnels  (1). 

Les  usages  conventionnels  commerciaux  n'ayant, 
comme  nous  l'avons  expliqué,  d'après  la  jurispru- 
dence, pas  plus  d'autorité  que  les  usages  convention- 
nels civils,  ne  sont  pas  plus  qu'eux  sanctionnés  par 
un  pourvoi  (2). 

Mais  on  sait  que  la  Cour  suprême  se  réserve  un 
contrôle  sur  les  jugements  et  arrêts  en  matière  con- 
ventionnelle et  casse  au  cas,  soit  de  violation  mani- 
feste du  contrat,  soit  d'erreur  sur  ses  conséquences 
légales  (3).  Nul  doute  qu'à  l'occasion  elle  ne  se  réserve 
même  contrôle  sur  les  usages  conventionnels. 

Le  respect  des  usages  est  donc,  en  fin  de  compte, 
largement  assuré  par  la  Cour  suprême. 


1.  —  Civ.,  8  janv.  191(2  (S.  12.1.168  ;  D.  P.  12.1.192):  Crim., 
5  janv.  1855  (D.  P.  55.1.85). 

2.  —  Dès  le  début  du  xixe  siècle,  la  jurisprudence  fut  ainsi 
fixée  :  Civ.,  5  vent,  an  XI  (Merlin  :  Questions  de  Droit,  v°  Inté- 
rêts, §2;  J.  G.,  v°  Cassation,  n"  1403);  Req.,  14  août  1817 
(S.  1819.1.29).  En  dernier  lieu,  voy.  :  Civ.,  25  mars  1908  (D.  P. 
10.1.29),  et  16  nov.  1910  (S.  11.1,  sup.  7).  La  doctrine  est  géné- 
ralement dans  le  même  sens  :  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit., 
VI,  3^  éd.,  n°  370i,  p.  650,  texte  et  note  17;  2e  éd.,  n°  2345, 
p.  420,  texte  et  note  16;  Glasson  et  Tissier,  ubi  suprà;  Thaller, 
op.  cit.,  n°  51  ;  Contrà  :  Cuche  :  Manuel  de  procédure  civile  et 
commerciale  (1909),  p.  634. 

3.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  VI,  3e  éd.,  n°  379, 
p.  666,  et  nombreux  arrêts  en  notes. 


APPENDICE 


De  l'usage  en  matière  administrative  et  pénale 

I.  —  De  l'usage  en  Droit  administratif.  —  L'usage 
y  conserve  un  rôle  plus  considérable  qu'en  matière 
civile.  Quantité  de  questions  administratives  restent 
régies  par  l'usage  en  vertu  de  renvois  exprès  ou 
dans  le  silence  de  la  loi. 

1°  Le  Droit  administratif  n'étant  pas  codifié,  on 
s'est  demandé  si  l'usage  n'avait  pas  en  cette  matière, 
à  la  différence  des  matières  civiles,  le  pouvoir  d'abro- 
ger les  lois  et  règlements.  Conseil  d'Etat  et  Cour  de 
Cassation  s'accordent  à  décider  que  ni  les  uns  ni  les 
autres  ne  sont  abrogés  soit  par  la  désuétude  propre- 
ment dite  (1)  ni  par  usage  contraire  (2),  ni  par  une 
longue  tolérance  administrative  (3). 

Sans  aller  si  loin,  quelques  tribunaux  ont  admis  que 
l'usage  pouvait  légitimer  des  dérogations  partielles. 
On  a  jugé  notamment  que,  si  le  décret  23  prair.  XII 
parle  de  concession  de  sépulture  pour  le  bénéficiaire 
et  sa  famille,  l'usage  local  peut  autoriser  la  transmis- 
sion à  un  étranger  (4)  ;  on  a  jugé  de  même  que  Pin- 


1.  —  Pour  les  lois  :  Ç.  E.,  28  janv.  1912  (S.  14.3.111)  ;  Crim., 
12  nov.  1842  (D.  P.  43.1.262);  pour  les  règlements  de  police  : 
Crim.,  11  nov.  1911  (J.  Le  Droit,  20-21  nov.);  19  fév.  1887  S, 
87.1.280);  3  déc.  1880  (S.  82.1.336). 

2.  —  Crim.,  19  fév.  1887  et  3  déc.  1880,  précités. 

3.  —  Tolérance  des  Postes;  C.  E.,  7  août  1911  (S.  14.3.62)  ; 
processions:  Crim.,  26  nov.  1892  (D.  P.  93.1.500);  chasse  aux 
petits  oiseaux  :  Bordeaux,  24  mars  1914  (J.  Le  Droit,  26  sept. 
1914;  poids  du  pain  taxé  :  Paris,  18  sept.  1915  {J.  Débats. 
19  sept.);  Crim.,  10  fév.  1912  (S.  13.1.176). 

4.  —  Lyon,  17  août  1880  (S.  82.2.78). 
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terprétation  constamment  donnée  d'une  loi  fiscale  ou 
d'un  tarif  d'octroi  en  fixe  définitivement  la  portée  (1), 
Mais  la  Cour  suprême  et  le  Conseil  d'Etat  ont  toujours 
repoussé  pareille  solution  (2). 

En  conséquence,  il  a  été  décidé  qu'une  nouvelle 
interprétation  administrative  (non  contentieuse)  d'un 
tarif  d'octroi  aggravant  la  charge  d'un  entrepreneur 
de  l'Etat  ne  lui  ouvre  pas  le  droit  à  révision  de  ses  prix 
de  marché,  prévus  dans  son  cahier  des  charges  pour 
création  de  nouvelles  taxes  (3),  comme  en  sens  inverse 
il  serait  recevable  à  réclamer  indemnité  pour  surélé- 
vation de  droits  de  douanes  en  cours  de  marché,  quoi- 
qu'il ait,  avant  de  le  signer,  connu  une  interprétation 
ministérielle  de  son  dit  cahier  lui  refusant  cette 
faculté  (4). 

2°  L'autorité  de  l'usage  est  au  contraire  considé- 
rable pour  compléter  la  loi.  A  cet  égard,  il  convient 
de  distinguer  entre  les  pouvoirs  de  l'administration 
et  les  droits  des  particuliers. 

En  dehors  de  leurs  pouvoirs  ordinaires,  les  auto- 
rités locales  en  reçoivent  parfois  d'exceptionnels,  qui 
proviennent  d'usages  anciens.  D'ordinaire  la  loi  s'y 
réfère  expressément,  mais  ce  n'est  pas  indispensable 
d'après  la  jurisprudence. 

Leurs  pouvoirs  sont  parfois  ainsi  accrus  en  matière 
fiscale.  Les  conseils  municipaux  peuvent  établir  des 
taxes  pour  confection  du  pavage  ou  des  trottoirs,  dans 
les  villes  où  d'anciens  usages  locaux  les  autorisent 
(trottoirs  :  loi  7  juin  1845,  art.  4  ;  pavage  :  Avis  du 


1.  —  Enregistrement  :  Trib.  Lyon,  5  janv.  1832  (D.  P. 
34.1.240);  octroi  :  Trib.  paix  Melun,  8  mai  1840  (S.  41.1.714  ; 
D.  P.  41.1.243). 

2.  —  Civ.,  11  mai  1841  (S.  41.1.714;  D.  P.  41.1.243);  C.  E., 
6  juil.  1854  (D.  P.  55.3.3)  et  6  fév.  1891  [seconde  espèce] 
(S.  93.3.15). 

3.  —  G.  E.,  6  juil.  1854,  précité. 

4.  — ■    C.  E.,  6  fév.  1891  (seconde  espèce),  précité. 
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Conseil  d'Etat,  25  mars  1807).  Ce  pouvoir  de  lever  v*es 
taxes  en  vertu  d'usages  traditionnels  n'aurait  pas, 
d'après  certains  jugements,  besoin  d'une  confirma- 
tion légale  expresse,  comme  il  est  décidé  pour  le  droit 
de  couteau  perçu  par  les  consistoires  Israélites  (1), 
ce  qui  paraît  en  désaccord  avec  l'article  final  des  lois 
de  finances,  interdisant  tout  impôt  non  prévu  par  elles. 

Les  pouvoirs  de  l'autorité  administrative  sont  éga- 
lement élargis  par  l'usage  en  matière  de  police.  Les 
maires  font  procéder  au  curage  des  fossés,  canaux  et 
cours  d'eau  non  navigables,  d'après  les  usages  anciens 
(loi  14  flor.  an  XI,  art.  1  et  2)  ;  ils  publient  des  bans 
de  vendange  dans  les  communes  où  d'anciens  usages 
les  autorisent  (loi  28  sept.,  6  oct.  1791,  titr.  I,  sect.  5, 
art.  1er)  ;  ils  peuvent  utiliser  les  cloches  des  églises 
pour  les  sonneries  civiles  autorisées  par  l'usage  local 
(déc.  16  mars  1906,  art.  51,  §  2).  Les  autorités  sani- 
taires, avant  d'accorder  la  libre  pratique  aux  navires 
provenant  des  pays  sains,  procèdent  aux  visites  et 
interrogatoires  fixés  par  l'usage  (loi  3  mars  1822, 
art.  2),  etc.. 

Ici  non  plus,  la  confirmation  légale  expresse  dos 
anciens  usages  ne  paraît  pas  nécessaire  à  la  jurispru- 
dence, qui  reconnaît  aux  maires  le  pouvoir  de  fixer 
les  distances  minima  séparant  les  plantations  des 
voies  publiques,  loisque  les  usages  anciens  le  pro- 
voient (2) . 

En  sens  inverse,  au  profit  des  particuliers,  l'usage 
n'a  pas  plus  de  force  qu'en  Droit  privé.  11  ne  leur  croc 
donc  de  droits  que  s'il  est  fondé  sur  la  justice.  En  con- 
séquence, il  a  été  décidé  que  le  facteur  des  Postes  refu- 
sant de  se  conformer  à  l'usage  pour  la  répartition  des 


1.  —  Trib.  Mascara,  2  nov.  1910  (S.  11.2.  sup.  1$)  :  Cass. 
27  déc.  1864  (S.  65.1.170;  D.  P.  65.1.21 3ï. 

2.  —  Crim.,  16  déc.  1881  (S.  84.1.94  ;  D.  P.  821.185),  et  C.  H.. 
II)  fjv.  1826  (Quesney). 
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étrennes  entre  ses  collègues  et  lui,  proportionnelle- 
ment à  la  durée  de  leur  service  pendant  l'année  pré- 
cédente, peut  être  frappé  de  peines  disciplinaires  (1)  ; 
mais  inversement  les  usages  suivis  par  l'Administra- 
tion dans  sa  comptabilité  ne  créent  nul  droit  aux  per- 
sonnes intéressées  à  leur  observation  (2),  et  l'entre- 
preneur ayant,  suivant  l'usage  local,  offert  à  ses 
ouvriers  un  repas  pour  la  pose  de  la  première  pierre 
d'un  édifice  ne  peut  en  répéter  le  prix  contre  son 
client,  comme  frais  faits  pour  son  compte  (3)  .  Cepen- 
dant parfois  la  loi  prescrit  le  respect,  au  profit  des  par- 
ticuliers, des  usages  locaux,  même  d'habitudes  indi- 
viduelles (loi  3  juil.  1877,  art.  5,  g  2,  et  13,  §  2). 

3°  Non  moins  notable  est  l'autorité  de  l'usage  pour 
interpréter  la  loi. 

D'une  part,  l'usage  délimite  les  pouvoirs  des  auto- 
rités administratives.  Ainsi  les  arrêtés  municipaux  ne 
deviennent-ils  obligatoires  qu'après  publication  dans 
les  formes  d'usage  (4).  Les  pouvoirs  du  maire  pour 
assurer  la  tranquillité  publique  ne  peuvent  se  conci- 
lier avec  la  liberté  individuelle  qu'en  tenant  compte 
des  usages  locaux.  C'est  pourquoi,  sauf  nécessités  spé 
ciales  et  précises  d'ordre  public,  il  ne  peut  interdire 
les  sonneries  de  cloches,  les  cérémonies  funèbres,  le 
port  de  viatique  aux  malades,  les  annonces  dans  les 
rues  des  cérémonies  religieuses  conformes  aux  tradi- 
tions locales  (5). 


1.  —  C.  E.  26  mai  1911  (S.  14.3.11).  VoV.  cep.  21  mai  1920 
(D.  P.  20,  chr.  23). 

2.  —  Conseil  de  préf.  Indre-et-Loire,  10  juil.  1913  (S.  14.2, 
sup.  23  ;  J.  Le  Droit,  8  fév.  1914). 

3.  —  G.  E.,  4  mai  1870  (A nn.  Ponts  et  Ch.,  1872,  p.  139). 

4.  —  Cass.,  11  janv.  18/8  (S.  79.1.332). 

5.  —  Cloches  :  C.  E.,  8  mai  1911,  deux  arrêts  (S.  13.3.154)  ; 
11  nov.  1910  (S.  13.3  41  et  les  renvois)  ;  —  cérémonies  funèbres: 
8  avril  1911  (S.  13.3.154);  2  août  1907  (S.  09.3.1,  note  M.  Hau- 
riou)  ;  —  port  du  Viatique  :  12  mai  1911  (S.  13.3.153)  et  19  mars 
1909  (S.  09.3.99);  —  annonces  publiques  :  8  avril  1911,  précités 
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L'Etat,  le  département,  la  commune,  en  tant  que 
propriétaires  de  leur  domaine,  doivent,  dans  le  silence 
de  la  loi,  posséder  sur  leurs  biens  les  droits  compris 
d'après  l'usage  dans  celui  de  propriété.  Si  donc  ils 
ne  les  excèdent  pas,  ils  n'engagent  point  leur  respon- 
sabilité. Il  en  est  ainsi  de  la  commune  exhaussant 
d'un  étage  une  halle  municipale,  masquerait-elle  les 
vues  des  voisins  (1). 

D'une  manière  plus  générale,  la  responsabilité  de 
l'Etat,  du  département  ou  de  la  commune,  n'est  pas 
engagée  par  des  actes  conformes  à  l'usage  (2). 

Enfin,  dans  l'exercice  des  prérogatives  que  lui  con- 
fèrent des  lois  spéciales,  l'administration  doit,  pour 
interpréter  ces  dernières,  se  référer  aux  usages  cou- 
rants. Par  exemple,  pour  déterminer  quelles  inscrip- 
tions la  loi  du  22  frimaire  an  VII  assujettit,  comme 
affiches,  à  l'impôt  du  timbre,  on  doit  recourir  à  la 
conception  des  affiches  dans  le  langage  juridique  nor- 
mal, et  l'on  n'y  peut  comprendre  les  simples  écriteaux 
contenant  de  brèves  mentions  renseignant  le  public 
sur  les  opérations  faites  et  les  services  rendus  dans  le 
local  même  sur  lequel  on  les  appose  (3).  De  même  le 
juge  se  référera  au  sens  du  mot  fascine,  dans  le  lan- 
gage usuel,  pour  les  exclure  des  taxes  d'octroi  sur  les 
bois  de  chauffage  établies  avec  exemption  en  leur  fa- 
veur (4).  L'usage  déterminera  quels  locaux  sont  répu- 
tés professionnels  ou  servant  à  l'habitation  pour  asseoir 


(deux  arrêts).  —  On  s'étonne  de  voir  la  jurisprudence  admi- 
nistrative faire  une  exception  pour  les  processions  :  8  avril 
1911  (S.  13.3.153).  Mais  voy.  :  C.  E.  10  juin  1921  (D.  P.  21, 
chr.  17). 

1.  —  C.  E.,  29  mars  1901  (S.  03.3.128  et  les  renvois). 

2.  —  C.  E.,  9  déc.  1910  (S.  13.3.7  :  révocation  d'un  secrétaire 
de  mairie)  ;  30  déc.  1910  (Vve  Médée)  ;  cf.  M.  Hauriou  :  Droit 
administratif,  8e  éd.,  p.  499. 

3.  _  Déc.  Minist.  Finances,  13  nov.  1882  (S.  83.2.24)  :  Trib. 
Béziers,  10  mai  1910  (S.  10,2,  sup.  56). 

4.  _    Crim.,  18  fév.  1869  {Bull.  Crim.  1869,  n°  37.  p.  65V 
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la  patente  (1).  L'indemnité  due  aux  bureaux  de  pla- 
cement supprimés  doit,  faute  d'autre  indication  légale, 
se  calculer  d'après  les  modes  courants  de  fixation  des 
indemnités  pour  cession  amiable  (2). 

En  revanche,  on  ne  peut  se  fonder  sur  le  langage  et 
les  procédés  propres  d'un  métier  déterminé  pour  dimi- 
nuer la  portée  d'une  loi  fiscale  générale  (3). 

De  leur  côté,  les  particuliers  ont  la  faculté  d'exercer, 
conformément  aux  usages  courants,  leurs  droits  dans 
leurs  rapports  avec  les  agents  de  l'administration, 
comme  lorsqu'ils  se  servent  du  domaine  public. 
Notamment,  l'administration  des  P.  T.  T.  ne  saurait 
refuser  de  livrer,  conformément  au  décret  du  12  jan- 
vier 1894  (art.  80),  un  télégramme  au  domicile  d'un 
particulier,  parce  qu'il  laisse,  comme  il  est  d'usage, 
circuler  sur  ses  terres  un  chien  n'ayant  rien  de 
spécialement  dangereux  (4).  L'armateur  de  navire 
qui,  pénétrant  dans  un  port  avec  toutes  précautions 
usuelles,  touche  des  maçonneries  formant  enroche 
ment,  ne  pourrait  être  taxé  d'imprudence  ou  négli- 
gence et  conserverait  son  recours  contre  l'Etat  (5).  Le 
citoyen  qui,  faisant  un  emploi  normal  d'une  route, 
lui  cause  des  dégradations  banales,  n'exerce  que  son 
droit  ;  mais  il  en  est  autrement  de  celui  qui  fait  cir- 
culer un  véhicule  d'un  poids  exceptionnel,  dégradant 
profondément  la  route  par  son  passage,  et  il  est  tenu 
à  réparation  (6). 

Du  même  principe  résulterait  que,  dans  leurs  mar- 


1.  — ■  Conseil  de  préfecture  du  Maine-et-Loire,  28  août  1915 
(S.  16.2,  sup.  7  ;  Gaz.  Trib.,  15.2.313). 

2.  —  C.  E.,  21  juil.  1911  (S.  12.2,  sup.  6)  ;  25  juil.  1913  (S. 
13.2,  sup.  56). 

3.  —  Cass.,  23  janv.   1885   (S.  88.1.493). 

4.  —  C.  E.,  29  décembre  1911  (S.  14.3.103). 

5.  —  C.  E.,  8  déc.  1911  (S.  14.3.91). 

6.  —  C.  E.,  27  fév.  1914  (S.  14.1.81,  note  M.  Hauriou). 
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chés,  les  entrepreneurs  de  travaux  et  fournitures  pour 
l'Etat  seraient  en  droit  d'invoquer  les  us  et  coutumes 
locales  sur  le  mesurage  ou  le  pesage.  Mais  des  clauses 
expresses,  insérées  dans  les  cahiers  des  charges,  sti- 
pulent leur  renonciation  sur  ce  point  (1). 

II.  —  De  l'usage  en  Droit  pénal.  —  Le  rôle  de  l'usage 
en  Droit  pénal  est,  au  contraire,  plus  restreint  qu'en 
Droit  privé,  parce  que  jamais  il  ne  supplée  la  loi. 

1°  L'usage  ne  peut  abroger  les  lois  pénales.  Elles 
gardent  leur  force  nonobstant  les  usages  contraires 
suivis  constamment  par  les  personnes  tenues  de  les 
observer.  Par  exemple,  un  pharmacien  ne  saurait 
éviter  une  condamnation  pour  débit  de  composition 
pharmaceutique  sans  ordonnance  médicale,  en  invo- 
quant l'habitude  invétérée  de  ses  confrères  (2),  ni  pour 
exercice  illégal  de  la  médecine  en  alléguant  l'usage 
ordinaire  chez  les  pharmaciens  de  donner  des  consul- 
tations dans  les  cas  sans  gravité  (3)  ;  le  prévenu  ayant 
jeté  des  immondices  et  fumiers  devant  sa  maison, 
selon  l'usage  local,  n'échapperait  pas  aux  peines  de 
Farticle  471-6°  C.  pén.  (4). 

Les  lois  criminelles  demeurent  même  en  vigueur, 
malgré  la  longue  tolérance  des  autorités  publiques 
intéressées  à  leur  application,  par  exemple  la  longue 
tolérance  de  l'administration  des  Postes  à  l'égard  des 
mentions  sur  des  imprimés  défendues  par  la  loi  du 
25  juin  1856  (art.  9)  (5). 


1.  —  Cahier  cl.  et  c.  gén.  Fonts  et  Ch.,  29  déc.  1910  (art  38  : 
C.  ch.  Travaux  du  Génie,  1er  juil.  1909  (art.  39);  C.  ch.  gên. 
Fournit.  Guerre,  16  fév.  1903  (art.  45,  §  2). 

2.  —  Caen,  7  mars  1907  (S.  10.1.222.  en  sous-note)  :  Trih. 
Seine,  30  oct  1913  (J.  Le  Droit,  15  janv.  1914  ;  S.  14.2.  sup.  12). 

3.  —  Trib.  Amiens,  17  oct.  1913  (Crinon,  Rép.  pharm.,  1914. 
p.  172);  cf.  Rennes,  21  janv.  1914  (ijbid.,  p.  175). 

4.  —  Crim.,  30  mars  1861  (D.  F.  61.5.291  et  renvois  . 

5.  —  Trib.  Seine,  12  déc.  1890  (S.  91.2.46);  Paris,  11  fév..  1891 
(S.  91.2.140). 
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L'oubli  total  où  elles  seraient  tombées  ou  l'absence 
d'application  depuis  leur  promulgation  pendant  un 
long  délai  ne  leur  enlève  pas  leur  force,  comme  on  l'a 
jugé  pour  l'arrêté  du  gouvernement  provisoire  du 
21  mars  1848  sur  le  marchandage  (incorporé  aujour- 
d'hui au  livre  Ier,  titre  2,  C.  trav.),  qui  n'avait  jamais 
été  appliqué  avant  1897  et  que  la  Cour  de  Cassation 
tient  pour  toujours  en  vigueur  quand  même  (1). 

La  désuétude  n'enlèverait  pas  davantage  leur  sanc- 
tion pénale  aux  règlements  de  police,  et  l'on  a  par 
exemple  remis  en  vigueur  après  un  long  oubli  des 
règlements  bien  antérieurs  à  1789,  comme  l'arrêt  de 
règlement  du  23  juillet  1748  sur  l'observation  du 
Codex  et  des  prescriptions  médicales,  et  l'arrêt  du 
Conseil  du  5  mai  1781  sur  la  police  des  eaux  miné- 
rales (2).  Pour  beaucoup  de  règlements  de  moindre 
importance,  la  question  a  toujours  été  tranchée  de 
même  (3). 

2°  Inversement,  quelqu'invétéré  qu'il  soit,  l'usage 
ne  peut  jamais  suppléer  la  loi  pénale.  Un  principe, 
qui  nous  vient  du  Droit  romain  et  constamment  suivi 
dans  l'ancien  Droit  (4),  nous  enseigne  qu'il  n'est 
nulle  peine  sans  loi  (art.  4  C.  pén.),  et  la  loi  s'entend 
d'une  loi  écrite. 

Si  constants  que  soient  donc  les  usages  d'une  ville 
sur  le  prix  du  pain,  ils  ne  peuvent  remplacer  la  taxe 
officielle  et  leur  violation  n'entraîne  pas  les  pénalités 
pour  violation  d'un  arrêté  municipal  de  taxe  (5). 


1.  —  Crim.,  4  fév.  1898  (S.  99.1.249,  note  M.  Roux;  D.  P. 
98.1.369,  note  M.  Appleton). 

2.  —  Ann.  Hyg.  publ.  et  MM.  lérj.,  1920,  XXIV,  pp.  157 
et  159,  avec  arrêts  cités  en  note. 

3.  —  Crim.,  11  nov.  1911  (J.  Le  Droit,  20  nov.);  19  fév.  1887 
rs.  87.1.280);  3  déc.  1880  (S.  82.1.336). 

4.  —  Ditf.  L.  16,  De  ùerb.  sig.,  131.1  ;  Muyart  de  Vouglans  : 
Lois  Criminelles,  lre  part:,  liv.  II,  tit.  2,  ch*  2   n°  2,  p.  45. 

5.  —    Crim.,  14  nov.  1840  (S.  40.1.480;  D.  P.  41.1.148). 
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3°  En  sens  inverse,  l'usage  sert  largement  à  l'inter- 
prétation de  la  loi  pénale.  Celle-ci  parfois  y  renvoie 
expressément  ;  ainsi  la  loi  du  5  août  1908  (art.  11), 
sur  la  répression  des  falsifications  alimentaires, 
déclare  que  les  décrets  pris  pour  son  application  s'ins- 
pireront des  usages  commerciaux. 

En  l'absence  de  définition  légale  des  éléments  du 
délit,  c'est  à  l'Usage  que  le  juge  répressif  doit  se 
référer.  Il  en  peut  être  ainsi  pour  l'ensemble  des  élé- 
ments du  délit.  Par  exemple,  pour  définir  celui  de 
coups  et  blessures,  le  juge  exclura  les  luttes  athléti- 
ques, la  boxe  et  les  autres  sports  analogues,  dont  les 
résultats  ne  sont  pas,  dans  le  langage  courant,  com- 
pris parmi  les  coups  et  blessures  (1);  les  corrections 
paternelles,  dans  les  limites  usuelles,  ne  constituent 
pas  non  plus  ce  délit  (2).  —  On  peut  aussi  ne  consulter 
l'usage  que  pour  un  seul  élément  du  délit  :  la  quan- 
tité ;  par  exemple  quand,  d'après  l'usage  local,  la 
forme  du  pain  en  indique  le  poids,  le  boulanger  ven- 
dant des  pains  d'un  poids  moindre  trompe  sur  la 
quantité  de  marchandise  (3)  ;  —  la  nature  :  en  cas  dï 
poursuites  pour  fraudes  alimentaires,  il  convient  de 
se  reporter  à  l'usage  pour  déterminer  la  composition 
du  produit  (4);  en  cas  de  poursuite  pour  délit  de 
chasse,  l'usage  détermine  quels  animaux  sont  un 
gibier  (5);  —  la  nature  et  la  quantité  :  si  l'on  accuse 
un  commerçant  de  falsification  de  chocolat,  par 
exemple,  il  conviendra  de  se  référer  à  la  nature  et  à 


1.  —  Douai,  3  déc.  1912  (S.  14.2.217,  note  M.  Roux;  D.  P. 
13.2.198). 

2.  —  Limoges,  1er  mai  1857  (Moniteur  des  Tribunaux,  28  juin, 
p.  7). 

3.  —  Crim.,  27  janv.  1911  (S.  11.1,  sup.  60  ;  D.  P.  12.1.253V 

4.  —  Crim.'  23  oct.  1902  (S.  06.1.426). 

5.  —  Douai,  23  déc.  1913  (J.  Le  Droit,  25  fév.  1914Ï  ;  Cass.. 
15  octobre  1844  (D.  P.  45.1.26). 
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la  proportion  des  éléments  constitutifs  usuels  de  cet 
aliment  (1).  Mais  le  juge  ne  peut  se  baser  sur  les 
usages  propres  d'une  profession  déterminée  pour  res- 
treindre le  sens  ordinaire  des  termes  employés  par  la 
loi  dans  leur  acceptation  générale  (2). 


1.  —  Crim.,  28  janv.  1911  (S.  11.1,  sup.  60). 

2.  —  Crim.,  5  fév.  1909  et  12  déc.  1908  (S.  09.1.275). 


TITRE  II 
Influence  des  Eléments  nouveaux 


En  dehors  de  la  tradition,  la  jurisprudence  va  l'aire 
un  large  appel  à  des  sources  rénovatrices  du  Droit. 
Mais  lesquelles,  et  comment  utilise-t-elle  celles  qu'elle 
choisit  ? 

En  regard  des  deux  grandes  tendances  dogmatiques 
divisant  l'Ecole,  —  l'une  tirant  surtout  parti  des  textes, 
mais  les  interprétant  avec  une  incomparable  largeur 
d'idées  pour  les  mettre  'd'accord  avec  nos  besoins  (î), 
l'autre  faisant  une  place  plus  notable  à  la  libre 
recherche  scientifique,  sauf  à  la  guider  par  des 
emprunts  aux  institutions  existantes,  toujours  en 
respectant  dans  les  textes  l'intention  du  législateur 
au  jour  de  leur  confection  (2),  —  peut-être  y  a-t-il 
quelque  intérêt  à  déterminer  la  méthode  qui,  d'ins- 
tinct ou  consciemment,  dirige  nos  magistrats  dans 
leur  travail  journalier  d'adaptation  du  Droit  aux 
nécessités  nouvelles  (3). 


1.  —  Saleilles  :  De  la  Déclaration  de  la  Volonté,  p.  212  et  s.  ; 
Ecole  historique  et  Droit  naturel,  Rev.  trim.  Dr.  civ.  1902, 
pp.  101  et  s.  ;  —  Lambert  :  La  Fonction  du  Droit  civil  comparé, 
passim  ;  Une  réforme  nécessaire  des  études  de  Droit  civil 
(extrait  de  la  Rev.  int.  enseign.),  pp.  15  et  s. 

.  2.  —  M.  Fr.  Gény   :  Méthode  d'interprétation  et  sources  en 
Droit  privé  positif,  2e  éd..  nos  98-108,  pp.  264-316  ;  Les  Procèdes 
d'élaboration  du  Droit  civil  (Les  Méthodes  juridiques,  pp.  181 
et  s.)  ;  Les  Droits  sur  les  Lettres  missives,  t.  },  pp.  xiv  et  s. 
3.  —    A  notre  épocme,  la  dualité  de  méthode  que  l'on  ren- 
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Nul  ne  s'attend,  évidemment,  à  nous  voir  exposer 
un  système  fonctionnant  avec  une  régularité  mathé- 
matique, ni  classer  les  résultats  obtenus  en  comparti- 
ments étanches.  En  notre  matière,  une  seule  idée 
demeure  :  assurer  le  mieux  possible  la  satisfaction  de 
besoins  sociaux  conformément  à  la  justice,  l'harmonie 
des  constructions  théoriques  (la  grammaire  elle-même  !  ) 
dût-elle  en  souffrir.  Or,  comme  ces  besoins  sont  chan- 
geants et  complexes,  tout  aussi,  dans  les  procédés 
juridiques  employés  pour  y  parer,  sera  transformation 
et  nuance. 

Dans  l'accomplissement  de  sa  tâ,che,  la  jurispru- 
dence cherche  à  donner  de  la  stabilité  aux  règles  juri- 
diques. Rien  d'étonnant  si,  quand  il  lui  faut  innover, 
elle  cherche  autant  que  possible  un  point  d'appui 
dans  les  textes  écrits,  la  rédaction  écrite  ayant  été  de 
longs  siècles  considérée  comme  le  procédé  le  meilleur 
de  fixation  du  Droit.  Sans  doute,  loin  d'en  idolâtrer 
servilement  la  lettre,  elle  en  retirera  le  maximum  de 
rendement  par  une  interprétation  des  plus  poussées  ; 
mais  elle  aura  soin  de  rattacher  à  des  textes  la  plus 
grosse  part  de  ses  constructions,  fussent-elles  assez 
art  nouveau. 

Une  seconde  raison  donne  encore  un  rôle  capital 
aux  textes.  Instituée  pour  assurer  l'application  de  la 


contre  dans  la  doctrine  juridique  française  n'a  rien  de  parti- 
culier à  l'interprétation  du  Droit  et  se  rencontre,  à  peu  près 
avec  les  mêmes  caractères,  dans  beaucoup  d'autres  domaines, 
les  uns  d'ordre  beaucoup  plus  élevé,  d'autres  d'un  ordre  moins 
scientifique.  Voy.  pour  l'interprétation  de  l'Ecriture  sainte  : 
^uyau  :  L'Allemagne  religieuse,  Evolution  du  Protestantisme 
(Rev.  Deux-Mondes,  15  août-ler  oct.  1896)  ;  Ludovic  Carrau  : 
La  Philosophie  religieuse  en  Angleterre  depuis  Locke  jusqu'à 
nos  jours  (1888),  passim,  spécialement  pp.  65-91  ;  pour  l'inter- 
prétation des  œuvres  dramatiques  :  J.  Truffier  :  Molière  à  la 
Comédie-Française  (Rev.  Deux-Mondes,  15  juin  1920,  p.  863  et 
s.)  ;  J.  Lemaître  :  Les  Contemporains,  7e  série,  pp.  343  et  s.  ; 
R.  Doumic  :  Revue  dramatique,  Rev.  Deux-Mondes,  1er  août  Î918, 
pp.  706  et  s. 
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loi  écrite,  la  Cour  de  Cassation  ne  peut  étendre  son 
domaine  qu'en  étendant  celui  des  textes.  La  claire 
conscience  qu'elle  a  de  l'utilité  de  sa  grande  mission 
d'unifier  le  Droit  la  fait,  en  conséquence,  faire  des 
textes  l'emploi  le  plus  habilement  étendu. 

Cette  manière  de  voir  et  cette  habitude  sont  telle- 
ment ancrées  dans  l'esprit  de  nos  juges,  qu'en  une 
fête  mémorable  (la  célébration  à  la  Sorbonne  du  Cen- 
tenaire du  Code  civil)  un  très  haut  magistrat,  doublé 
d'un  fin  psychologue,  représentait  la  loi  écrite  comme 
la  seule  ligne  de  conduite  pour  nos  tribunaux,  dans 
un  discours  où  il  reconnaissait  par  ailleurs  à  l'inter- 
prète une  extrême  liberté  d'allures  (1). 

N'exagérons  rien  cependant  :  nos  juges  savent  frap- 
per à  d'autres  portes  encore  pour  faire  évoluer  le 
Droit.  Partant  de  ce  précepte  qu'en  Droit  civil  tout 
acte  est  permis  si  la  loi  ne  l'interdit  formellement,  ils 
attribuent  un  très  beau  rôle  à  l'autonomie  de  la 
volonté,  soit  en  relâchant  de  plus  en  plus  les  lisières 
qui  la  retiennent,  soit  en  admettant  aisément  qu'il  y 
a  suffisante  déclaration  pour  lier  les  parties.  Par  ce 
moyen,  combien  de  règles  étroites  n'élargiront-ils  pas 
de  la  façon  la  plus  heureuse  !  combien  de  lacunes 
législatives  ne  combleront-ils  point  de  la  façon  la 
plus  opportune  !  Le  procédé  n'est  pas  nouveau,  renou- 
velé qu'il  est  des  stipulations  romaines  prétoriennes, 
et  remontant  même  à  plus  lointaine  origine  (2).  Au 
reste,  la  pratique  ne  devance-t-elle  pas  souvent  la 
théorie  ? 


1.  —  M.  Ballot-Beaupré,  premier  président  de  la  Cour  de 
Cassation.  Discours  prononcé  à  la  Sorbonne  le  29  oct.  1901  : 
Le  Centenaire  du  Code  civil  (Paris,  Imprimerie  Nationale,  1904), 
p.  28  :  «  Je  fais  remarquer  que  la  nécessité  d'appuyer  sur  un 
texte  la  décision  limite  évidemment  l'arbitraire  et  constitue, 
dès  lors,  une  garantie.  »  Sur  la  liberté  d'interprétation  reconnue 
au  juge,  voy.  pp.  29  et  s. 

2.  —  J.  Declareuil  :  La  Justice  dans  les  Coutumes  primitives, 
pp.  106  et  s.;  116  et  s. 

18 
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C'est  uniquement  à  défaut  de  ces  deux  grands 
moyens  que  le  juge  fait  appel  à  d'autres,  et  spécia- 
lement aux  pures  considérations  de  justice  et  d'utilité 
sociale.  Souvent,  il  ne  se  décide  à  l'avouer  ouverte- 
ment qu'après  avoir,  en  torturant  les  textes  et  les 
actes  juridiques,  longuement  préparé  les  justicia- 
bles à  leur  nouvelle  conception. 

Les  textes,  la  volonté  de  l'homme,  les  considéra- 
tions purement  rationnelles,  tels  sont,  dans  leur 
ordre  d'importance,  les  trois  groupes  de  moyens  prin- 
cipaux qui  forment  la  technique  novatrice  de  la  juris- 
prudence. D'une  façon  très  générale,  on  peut  dire 
que  chacun  agit  pius  spécialement  sur  telle  branche 
du  Droit  pour  la  développer  et  la  transformer  :  les 
textes  en  procédure,  les  actes  juridiques  en  Droit  civil 
ou  commercial,  les  considérations  de  raison  en  Droit 
international  privé,  sans  d'ailleurs  que  cette  division 
soit  absolue. 

Du  reste,  observons,  avant  d'aller  plus  loin,  et  sans 
entendre  rien  outrer,  que  ces  trois  sortes  de  procédés 
ne  jouissent  pas  d'égale  faveur  auprès  de  nos  divers 
degrés  de  juridictions. 

Dans  le  désir,  parfaitement  légitime,  de  mettre  leur 
décision  à  l'abri  des  voies  de  recours  en  les  plaçant 
sous  l'égide  des  lois  écrites,  les  tribunaux  d'arron- 
dissement motivent,  à  l'ordinaire,  leurs  solutions 
d'arguments  de  textes,  devraient-ils  parfois  les  cher- 
cher un  peu  loin. 

A  l'inverse,  la  Cour  suprême,  pour  ne  pas  énerver 
par  un  trop  fréquent  usage  sa  haute  mission  d'inter- 
prétation souveraine  de  la  loi,  profite  volontiers,  pour 
rejeter  les  pourvois  contre  des  arrêts  qui  lui  semblent 
équitables,  des  arguments  de  fait  qu'elle  y  rencontre, 
dût-elle  envisager  quelquefois,  comme  motivées  en 
fait,  des  sentences  que  leurs  auteurs  soutiendraient 
probablement  avoir  motivées  en  droit. 

C'est  donc  surtout  par  les  arrêts  des  Cours  d'appel 
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que  s'introduisent  dans  notre  Droit  les  innovations 
exclusivement  basées  sur  des  considérations  de  jus- 
tice et  d'utilité  sociales,  sans  revêtement  d'une  for- 
mule prise  dans  les  lois  écrites.  La  longue  expé- 
rience professionnelle  et  le  rang  élevé  de  leurs 
membres  leur  assurent  à  la  fois  l'autorité  morale 
nécessaire  pour  sortir  des  chemins  battus,  et  la  pru- 
dence indispensable  pour  ne  le  faire  qu'à  bon  escient. 


i 


CHAPITRE  VI 


L'interprétation  des  textes 

Montaigne,  après  avoir  en  ces  termes  critiqué  l'am- 
pleur du  pouvoir  judiciaire  d'interpréter  les  lois  : 
«  Si  avons  tant  laissé  à  opiner  et  décider  à  nos  juges, 
qu'il  ne  feut  jamais  liberté  si  puissante  et  si  licen- 
cieuse »,  reconnaît  cependant  qu'elle  est  indispen- 
sable pour  adapter  les  textes  aux  faits  :  «  Ainsi  ser- 
vent les  loix  et  s'assortissent  ainsi  à  chascune  de  nos 
affaires  par  quelque  interprétation  destournée,  con- 
traincte  et  biaise  »  ^1). 

Pour  utiliser  les  textes  dans  un  nouveau  but,  les 
tribunaux  usent  de  trois  procédés  principaux  : 
l'interprétation  déformante,  extensive  ou  restrictive. 
Sur  ce  terrain,  ils  vont  de  l'avant  plus  que  toutes 
écoles  dogmatiques  les  moins  timorées. 

Quelles  que  soient  les  hardiesses  de  ces  dernières, 
en  effet,  de  celle  du  regretté  Saleilles  comme  des 
autres,  il  est  des  principes  traditionnels  d'interpre 
tation  dont  elles  se  font  scrupule  de  s'affranchir,  tels 
ceux-ci  :  la  lettre,  sinon  l'esprit,  de  la  loi  ne  peut-être 
modifié  par  l'interprète  ;  —  les  textes  exorbitants  du 
Droit  commun  ne  s'étendent  pas,  même  par  argument 
a  fortiori,  etc. 

Forcés  d'assurer  l'observation  de  la  justice  en 
satisfaisant  aux  besoins  sociaux  les  plus  impérieux 
et  les  plus  imprévus,  les  juges  pèsent,  avant  de  sta- 
tuer, le  poids  respectif  des  textes  et  celui  des  cir- 


1.  —  Montaigne  :  Essais,  liv.  III,  chap.  xm. 
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constances  de  fait  pour  assouplir  plus  ou  moins  les 
premiers  selon  que  l'exigent  les  seconds.  Pour  eux, 
l'observation  des  préceptes  du  Droit  n'est  pas  un  but, 
comme  elle  semble  parfois  l'être  pour  les  théoriciens  ; 
ce  n'est  que  le  moyen  de  faire  régner  la  justice,  en 
assurant  la  commodité  des  relations  sociales.  Un 
exemple  montrera  la  différence  entre  les  deux  genres 
de  méthodes. 

Pour  concrétiser  les  idées,  supposons  qu'un  prodi- 
gue fasse  à  crédit  de  nombreux  achats.  Les  tient-on 
pour  absolument  inattaquables,  comme  ne  rentrant 
littéralement  dans  aucune  hypothèse  prévue  en  l'ar- 
ticle 513  G.  civ.,  —  texte  limitatif  comme  édictant  une 
incapacité,  —  on  risque  fort  de  laisser  le  prodigue  se 
ruiner.  Force  est  donc  de  l'étendre  par  interprétation  ; 
mais  comment  et  dans  quelle  mesure  ?  Y  voit-on  tou- 
jours, en  effet,  des  emprunts  déguisés  ou  des  aliéna- 
tions détournées,  on  risque  de  rendre  au  prodigue  la 
vie  journalière  impossible,  en  lui  fermant  la  porte  du 
moindre  fournisseur  quand  il  n'est  pas  suivi  de  son 
conseil  judiciaire.  Forgeant  alors  la  théorie  intermé- 
diaire, entre  les  deux  précédentes,  des  actes  d'adminis- 
tration, le  juge  validera  comme  tels  les  seuls  achats 
cadrant  avec  la  situation  sociale  et  pécuniaire  du  pro- 
digue. 

De  préférence,  nous  choisirons  nos  exemples  parmi 
les  interprétatilbns  données  aux  articles  des  Codes 
civil,  de  procédure  et  de  commerce,  non  qu'on  n'en 
trouve  pas  d'identiques  pour  textes  plus  récents,  mais 
afin  que  le  recul  du  temps  mette  la  jurisprudence  au- 
dessus  du  soupçon  d'inspirations  extra-juridiques. 

Nous  n'insisterons  point  sur  les  procédés  d'inter- 
prétation qui  ne  soulèvent  guère  de  conflits  avec  la 
doctrine,  comme  l'exégèse  grammaticale,  la  déduction 
logique,  le  rapprochement  des  textes  et  des  travaux 
préparatoires.  Est-il  besoin  d'observer  que  îa  logique 
en  honneur  au  prétoire  est  surtout  celle  des  senti- 
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ments  et  que  l'exégèse  des  textes  s'y  inspire  avant  toui 
des  considérations  morales  et  sociales  dominant  l'opi- 
nion de  l'époque  et  du  pays  où  l'on  se  trouve  (1)  ? 
Quant  aux  travaux  préparatoires,  si  la  jurisprudence 
en  principe  les  utilise  au  besoin,  elle  sait  à  l'occasion 
s'en  rendre  indépendante,  notamment  quand  la  mul- 
tiplication de  faits,  d'abord  estimés  sans  importance, 
démontre  la  nécessité  d'écarter  les  vues  des  rédac- 
teurs de  la  loi,  si  l'on  entend  éviter  des  abus  risquant 
de  compromettre  gravement  l'application  de  celle- 
ci  (2).  N'en  abuse-t-elle  pas  quelquefois  ? 

Notons  que  les  tribunaux  se  sont  toujours  reconnu 
pouvoir  de  rectifier  les  erreurs  matérielles  de  rédac- 
tion des  textes  (3).  De  tout  temps  il  s'en  est  produit  : 
l'article  73  C.  civ.,  continuant,  jusqu'à  la  loi  du  9  août 
1919,  à  renvoyer  à  l'article  160,  devenu  l'article  159 


1.  —  Cf.  Esmein  :  La  Jurisprudence  et  la  Doctrine  (Rev.  trim. 
Dr.  civ.,  1902,  pp.  13  et  s.)  ;  E.  Pierre  :  Tr.  Droit  politique 
électoral  et  parlementaire,  2  e  éd.,  1902,  p.  v. 

2.  —  Sur  l'application  de  la  loi  du  13  juil.  1906  (repos  heb- 
domadaire), quant  à  La  faculté  pour  le  patron  d'employer 
chaque  dimanche  les  mêmes  extras  :  sic,  rapport  M.  Poirier 
au  Sénat,  25  mai  1905  (J.  Officiel,  26  mai,  déb.  pari.,  p.  934ï  ; 
contra  :  Grim.,  19  janv.  et  2  fév.  1907  (S.  07.1.105,  et  201. 
note  M.  Roux).  —  Sur  l'application  de  la  loi  du  30  nov.  1892 
(exercice  de  la  médecine),  quant  à  la  faculté  pour  des  personnes 
sans  diplôme  de  prendre  des  empreintes  dentaires  pour  fabri- 
quer des  appareils  :  sic,  déclaration  dn  professeur  Brouardél, 
commissaire  du  gouvernement  au  Sénat,  7  avril  1892  {J.  Offi- 
ciel, 8  avril,  déb.  pari.,  p.  408)  ;  contrà  :  Crim.,  15  nov.  1906 
(S.  08.1.377  et  notre  note)  ;  Paris,  29  oct.  1904  (S.  07/2.7 
Après  de  tels  rapprochements  de  dates,  qu'on  pourrait  multi- 
plier, l'on  s'étonnera  moins  si  la  Cour  de  Cassation  n'inter- 
prète pas  toujours  nos  Codes  selon  les  déclarations  et  documents 
rapportés  dans  Locré,  Fenet  ou  Favard  de  Langlade. 

3.  —  Sur  les  imperfections  de  rédaction  dans  les  lois  récentes, 
voy.  H.  Capitant  :  Comment  on  fait  les  lois  aujourd'hui  (Rev. 
polit,  et  parlementaire.  1917,  t.  91,  p.  305).  —  Sur  les  pouvoirs 
rectificatifs  des  juges  :  Civ.  20  oct.  1891,  motifs  (S.  91.1.505  : 
Dijon,  20  juil.  1896  (S.  97.2.61)  ;  Req.,  13  juin  1891  (S.  91.1.425  . 
et  les  rapports  de  M.  le  conseiller  Sallantin  ;  cf.  Conclusions 
avocat  général  Fabre  (S.  66.1.23  ;  D.  P.  66.1.108\ 
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depuis  la  loi  du  10  mars  1913  ;  l'article  158  renvoyant, 
jusqu'à  la  loi  du  10  mars  1913,  à  l'article  152  relatif 
aux  père  et  mère  divorcés  ou  séparés  de  corps,  tandis 
que  l'article  158  concerne  les  seuls  enfants  naturels  ; 
l'article  307  en  matière  de  séparation  de  corps,  ne  ren- 
voyant qu'aux  articles  236-244  sur  la  procédure  du 
divorce,  alors  qu'aucune  raison  ne  permet  d'exclure 
l'article  245  ;  l'article  2255  sur  la  suspension  de  pres- 
cription contre  la  femme  dotale,  renvoyant  à  l'arti- 
cle 1561  au  lieu  de  l'article  1560  ;  l'article  477  G.  pén., 
renvoyant  à  l'article  476  au  lieu  de  l'article  475-5°  ; 
l'article  408  du  Code  civil  disant  «  veuves  d'ascen- 
dants »  pour  «  ascendants  veuves  »  ;  l'article  539  du 
même  Code  disant  «  domaine  public  »  pour  domaine 
de  l'Etat  »  ;  l'article  542  faisant  des  biens  communaux 
la  copropriété  indivise  des  habitants,  au  lieu  de  la 
propriété  de  la  commune  personne  morale  ;  les  arti- 
cles 910  et  937  parlant  d'établissements  d'utilité  publi- 
que pour  dire  établissements  publics  ;  l'article  1181 
admettant  que  les  événements  passés  jouent  le  rôle  de 
véritables  conditions  ;  l'article  1956  déclarant  que  le 
séquestre  conventionnel  peut  émaner  d'une  seule  per- 
sonne ;  l'article  1964  décidant  que  dans  un  contrat 
aléatoire  les  effets  conditionnels  peuvent  se  produire 
à  l'égard  d'une  seule  partie  ;  l'article  213  C.  corn., 
disant  «  tiers  saisi  »  pour  «  débiteur  saisi  »  ;  la  loi 
du  3  mai  1841  (art.  50)  disant  «  magistrat  directeur  » 
pour  «  expropriant  »  ;  la  loi  du  20  juillet  1886 
(art.  13,  §  4)  parlant  d'assistance  du  mari  pour  dire 
autorisation.  Cf.  article  198,  199  et  727-2°,  employant 
les  expressions  de  l'ancienne  procédure  pénale  anté- 
rieure au  Code  d'instruction  criminelle. 
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SECTION  I 

Interprétation  déformante 

Nous  appellerons  «  interprétation  déformante  »  des 
textes,  celle  qui,  à  leur  signification  originaire,  sub- 
stitue un  sens  complètement  étranger  aux  intentions 
de  leurs  auteurs.  De  la  sorte,  la  formule  écrite  demeure 
la  même,  alors  que  le  précepte  a  complètement  changé 
de  nature.  Le  contenant  reste  immuable,  mais  le  con- 
tenu s'est  mué  du  tout  au  tout  (1).  En  voici  des 
exemples  : 

Tandis  que  l'article  11  C.  civ.,  tout  empreint  des 
traditions  d'ancien  régime,  refusait,  avec  une  pru- 
dente réserve,  tout  droit  quelconque  en  France  aux 
étrangers,  sauf  concession  expresse  par  traité  dip^ 
matique,  cédant  au  mouvement  d'assimilation  des 
races  dû  à  la  facilité  des  relations  internationales, 
par  adjonctions  successives,  la  jurisprudence  a  si  bien 
rapproché  l'étranger  du  Français,  qu'elle  le  prive  seu- 
lement de  quelques  minimes  avantages,  dénommés 
pour  la  circonstance  droits  civils  proprement  dits. 
L'article  11  se  trouve  donc  ne  plus  exiger  aujourd'hui 


1.  —  Ce  genre  d'interprétation  n'est  pas  spécial  à  la  juris- 
prudence judiciaire  ;  on  en  trouverait  aisément  des  manifes- 
tations, par  exemple  dans  celle  de  la  Chancellerie.  Ses  anciennes 
circulaires,  entre  autres  celles  du  28  avril  1832  (au  lendemain 
de  la  loi  modifiant  l'art.  164  C.  civ.),  exigeaient,  pour  l'obten- 
tion de  dispenses  de  mariage,  qu'on  alléguât  des  avantages 
notables  et  certains  pour  les  familles.  Dix  à  douze  ans  plus 
tard,  le  nombre  des  dispenses  commençait  à  se  multiplier 
(Faure  :  Répertoire  administr.  des  Parquets,  1843,  p.  13,  n°  741". 
Enfin  une  circulaire  de  novembre  1904  recommande  aux  par- 
quets de  considérer  la  concession  de  la  dispense  comme  la  règ 
générale.  L'article  164  est  donc  retourné  (Rev.  trim,  Dr.  ci»., 
1905,  p.  165). 
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de  concession  expresse  que  pour  cette  restreinte  caté- 
gorie de  droits  (1). 

L'article  170  C.  civ.  semble,  au  prime  abord,  impo- 
ser dans  tous  les  cas  la  publication  en  France  du 
projet  de  mariage  à  célébrer  à  l'étranger.  Dès  la  pro- 
mulgation du  Code  civil,  des  auteurs  distingués  le  sou- 
tinrent (2)  ;  des  arrêtistes  protestèrent  quand  la  juris- 
prudence fit  mine  de  tempérer  cette  rigueur  (3)  ;  ils 
protestaient  encore,  il  n'y  a  pas  si  longtemps,  contre 
le  pouvoir  arbitraire  d'appréciation  que  s'arrogeaient 
les  tribunaux  (4).  Mais,  à  notre  époque  où  les  voyages 
à  l'étranger  sont  trop  fréquents  pour  y  attacher  néces- 
sairement soupçon  de  fraude,  une  jurisprudence  cons- 
tante décide  que  l'article  170  condamne  les  seuls 
mariages  absolument  et  volontairement  clandes- 
tins (5). 

Quelles  sont  les  «  injures  graves  »  qui,  assimila 
bles  aux  excès  ou  sévices,  motivent  le  divorce  d'après 
l'article  231  ?  A  écouter  les  rédacteurs  du  Code  civil 
et  les  promoteurs  de  la  loi  du  27  juillet  1884,  présen- 
tant le  divorce  comme  un  remède  exceptionnel  aux 
mariages  devenus  intenables  ou  dangereux  pour  les 
époux,  l'on  ne  doute  aucunement  que,  dans  leur  pen- 
sée, les  seules  injures  assez  graves  ne  soient  celles  qui 
rendraient  la  continuation  de  la  vie  conjugale  absolu- 
ment impossible,  malgré  une  trempe  de  caractère  peu 
commune  (6).  Pourtant  on  sait  trop  l'interprétation 
infiniment  —  et  indéfiniment  —  élastique  adoptée  au 


1.  —  Casé.,  5  janv.  1872  (S.  72.1.190);  16  fév.  1875  (S.  75.1.193). 

2.  —  Delvincourt  :  Instit.  Dr.  franç.,  I,  p.  116,  note  2;  p.  293, 
note  12  ;  voy.  cep.  Toullier,  I,  n°  522. 

3.  —  Note  sous  Req.,  18  août  1841  (S.  41.1.681  ;  D.  P. 
41.1.337). 

4.  —  Note  sous  Paris,  24  avril  1874  (S.  75.2.49). 

5.  —  Req.,  8  mars  1875  (S.  75.1.171). 

6.  — ■  Portalis  :  Discours  préliminaire  du  Code  civil,  Fenet, 
[,  pp.  487  et  s.;  M.  Labiche,  rapporteur  au  Sénat,  7  fév.  1884 
(S.  1884,  Lois  annotées,  pp.  656,  col.  2,  et  657,  col.  1). 
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contraire  par  la  jurisprudence  et  les  critiques  dont 
elle  est  l'objet  aux  points  de  vue  juridique,  moral  et 
social  (1). 

Dans  l'article  335,  très  certainement,  en  1804,  on 
avait  voulu  priver  la  reconnaissance  des  enfants  adul- 
térins ou  incestueux  des  seuls  effets  normaux  atta- 
chés, quelques  articles  plus  loin  (art.  338),  à  l'aveu 
de  paternité  ou  de  maternité  naturelle,  et  non  pas  de 
toute  conséquence  légale  ;  sans  quoi  l'article  762,  leur 
accordant  une  pension  alimentaire,  comme  jadis  notre 
ancien  Droit  à  tout  bâtard  avoué,  devient  à  peu  près 
lettre  morte,  les  trois  ou  quatre  cas  d'application  labo- 
rieusement découverts  par  l'ingéniosité  des  commen- 
tateurs contemporains  étant  plutôt  des  raretés,  peu 
probablement  envisagées  par  le  législateur.  Cependant, 
voulant  se  montrer  le  plus  favorables  possible  au 
mariage  légitime,  les  tribunaux  préfèrent,  malgré  toute 
objection,  priver  cette  reconnaissance  de  toute  effica- 
cité, même,  quand  elle  est  antérieure  au  mariage  des 
parents,  dans  les  cas  où  cette  union  légitime  les 
enfants  (2)  ! 

On  a  démontré  souvent,  travaux  préparatoires  en 
main,  que  l'article  336  avait  pour  but  unique  de  res- 
treindre au  père  la  reconnaissance  émanant  de  lui 
seul,  spécialement  de  l'empêcher  de  nommer  la  mère, 
sans  son  consentement  formel,  quand,  allant  déclarer 
la  naissance  de  son  fils  naturel,  il  le  reconnaît  pour 
tel  (3).  iMais,  pour  faciliter  la  preuve  de  la  filiation 
naturelle  en  tempérant  de  leur  mieux  la  rigueur  des 
règles  légales,  nos  juges  en  ont  déduit  successivement 
que  la  filiation  naturelle  maternelle  serait  établie  par 


1.  —  Hitier  :  Du  Développement  de  la  jurisprudence  en 
matière  de  divorce  depuis  188b  ;  Valensi  :  L'application  de  la 
toi  du  divorce  en  France,  pp.  28  et  s. 

2.  —  Trib.  Seine,  18  déc.  1913  (J.  La  Loi.  15  janv.  1914). 

3.  —  Locré  :  Ltg.  cin.,  t.  X,  p.  294;  Toullier,  II,  n°  967  et  S.; 
Valette  sur  Proudhon,  II,  pp.  155  et  s. 
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cette  indication  jointe  à  l'aveu  de  la  mère,  que  cet  aveu 
pouvait  être  postérieur  à  l'indication  par  le  père,  et 
qu'enfin,  n'étant  soumis  à  nulle  forme,  il  s'induisait 
notamment  des  soins  donnés  à  l'enfant  (1).  En  sorte 
qu'un  texte  protecteur  du  secret  de  la  mère  s'est  trans- 
formé en  source  de  facilités  particulières  pour  le  sur- 
prendre. 

La  déformation  subie  par  les  articles  499  et  513,  à 
laquelle  nous  faisions  allusion  plus  haut,  était  non 
moins  impérieusement  nécessaire.  Leur  énumération, 
à  la  fois  impérative  et  limitative,  cadrait  mal  avec 
notre  état  social  actuel  où,  la  famille  ne  vivant  plus 
groupée,  ses  membres  sains  ne  sont  pas  auprès  des 
autres  pour  les  assister,  alors  que  les  besoins  de  la  vie 
journalière  exigent  quotidiennement  une  série  d'actes 
juridiques.  Ne  les  prenant  pas  au  pied  de  la  lettre,  la 
jurisprudence  ne  veut,  dans  les  articles  499  et  513, 
voir  que  la  défense  au  prodigue  de  faire,  sans  assis- 
tance de  son  conseil,  les  actes  dépassant  le  cercle  des 
opérations  nécessaires  à  l'existence  normale  d'une  per- 
sonne dans  la  situation  de  l'intéressé  (2). 

On  sait  comment,  de  l'article  901,  exigeant,  pour  la 
validité  des  libéralités,  la  lucidité  d'esprit  du  dispo- 
sant, a  surgi  —  ou  mieux  :  reparu,  puisqu'elle  exis- 
tait anciennement  déjà  —  toute  la  vaste  et  souple 
théorie  des  suggestion  et  captation,  pour  suppléer  à 
la  réserve  des  parents  qui  n'en  ont  pas  légalement, 
comme  aussi  pour  élargir  celle  des  héritiers  qui  en 
ont  une  (3). 


1.  —  Besançon,  6  juil.  1892  (S.  94.2.61);  Liège,  7  janv.  1893 
(D.  P.  94.2.493). 

2.  —  V.  note  M.  H.  Capitant  (D.  P.  04.1.129  et  les  arrêts  cités). 

3.  —  Cass.,  7  juin  1858  (D.  P.  58.1.451);  28  oct.  1895  (D.  P. 
96.1.36  ;  S.  97.1.326).  La  jurisprudence  des  autorités  administra- 
tives appelées  à  habiter  les  établissements  publics  donataires 
ou  légataires  a  déformé  plus  encore  l'article  901,  en  ne  permet- 
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Conformément  à  la  doctrine  de  nos  pères,  l'arti- 
cle 999  donnait  aux  Français  à  l'étranger  un  avan- 
tage en  leur  permettant  de  tester  en  la  forme  privée 
française  ;  on  en  a  fait  une  prohibition  de  tester  sous 
seing  privé  en  d'autres  formes  (1). 

On  ne  connaît  pas  moins  la  célèbre  évolution  rela- 
tive à  l'article  1121,  où  l'on  croyait  d'abord  trouver 
une  offre  adressée  par  le  stipulant  au  tiers  bénéficiaire, 
ne  faisant  naître  un  droit  à  son  profit  qu'après  son 
acceptation  (2) .  Plus  tard,  la  Cour  suprême,  en  dépit 
de  savantes  protestations,  se  relâchant  de  cette  rigueur 
pour  améliorer  la  situation  du  bénéficiaire,  admit 
qu'il  accepterait  valablement  même  après  décès  du 
stipulant,  et  qu'il  avait  du  jour  de  l'offre  un  droit 
direct  contre  le  débiteur  (3). 

Il  serait  peu  raisonnable  de  supposer  qu'en  1804 
on  se  soit  mis  en  peine  d'écrire  l'article  1154,  si  l'on 
n'entendait  imposer,  pour  capitaliser  les  intérêts,  un 
nouvel  accord  à  chaque  échéance  nouvelle.  Capitaliser 
jour  par  jour  ou  année  par  année,  la  différence  est 
infime  au  point  de  vue  mathématique  ;  entre  les  deux 
genres  d'opérations  s'élève,  au  contraire,  une  grossé 
différence  pratique,  si  nouvel  accord  est  indispensable 
chaque  année.  Mais  avec  cette  interprétation  apparais- 
sent objections  sérieuses  contre  une  opération  com- 
merciale extrêmement  utile  et  commode,  le  compte- 
courant.  Aussi  les  tribunaux  permettent-ils,  à  notre 
époque  où  la  fièvre  des  affaires  empêche  de  laisser 
longtemps  les  capitaux  sommeiller,  de  capitaliser  les 


tant  que  l'acceptation  partielle  des  legs,  en  cas  de  réclamation 
de  parents  du  disposant,  même  collatéraux  (M.  Hauriou  :  Pr. 
Droit  administr.,  9e  éd.,  p.  986,  note  1). 

1.  Req.,  19  août  1859  {D.  P.  59.1.81);  Paris,  10  août  1872 
(S.  72.2.269). 

2.  _  Voy*  note  sous  Req.,  22  juin  1859  (S.  61.1.151  ;  D.  P. 

59.1.385). 

3.  _  Req.,  22  juin  1859,  précité  ;  Ciw,  15  déc.  1873,  motifs 
(S.  74.1.199).' 
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intérêts  d'avance,  à  compter  de  chaque  échéance 
annuelle  (1). 

D'après  la  notion  traditionnelle,  dans  les  contrats  à 
titre  onéreux  la  prestation  de  chaque  partie  devait 
s'accomplir  au  profit  de  l'autre  ;  et  telle  fut  la  pre- 
mière interprétation  de  l'article  1106.  Mais  la  juris- 
prudence a  depuis  lors  admis  que  les  obligations  des 
contractants  peuvent  s'exécuter  dans  l'intérêt  d'un 
tiers  ;  c'est  ce  qu'elle  décide,  malgré  les  résistances 
désespérées  de  presque  toute  la  doctrine,  pour  les 
constitutions  de  dot  (2).  et  depuis  quelques  années 
pour  les  concessions  par  l'Etat  de  terres  aux  colo- 
nies (3). 

Longtemps,  sous  le  Code  civil  comme  sous  le  Droit 
antérieur,  la  violence  de  nature  à  faire  annuler  un 
contrat  s'entendit  de  celle  qui  provenait  du  fait  de 
l'homme  en  vue  de  décider  une  partie  à  contracter. 
Depuis  longtemps,  la  jurisprudence  englobe  dans  les 
articles  1109  et  1111  l'influence  des  événements  pure- 
ment naturels  ;  c'est  l'hypothèse  classique  du  remor- 
queur stipulant  du  capitaine  du  navire  naufragé  une 
somme  énorme  pour  sauver  l'épave  (4). 

L'article  1166,  en  donnant  au  créancier  la  faculté 
d'exercer  les  droits  de  son  débiteur,  paraît  bien, 
comme  on  l'admettait  dans  l'ancien  Droit,  lui  per- 
mettre seulement  de  réaliser,  au  profit  du  débiteur, 
les  avantages  que  celui-ci  perdait,  mais  sans  dispenser 
aucunement  le  créancier  de  faire  ensuite  les  actes 
d'exécution  nécessaires  pour  lui  procurer  son  paie- 
ment (5). 


1.  —  Civ.,  15  juil.  1913  (S.  13.1,  sup.  115);  Req.,  5  déc.  1910 
(D.  P.  12.1.243)  et  9  janv.  1877  (S.  78.1.52  ;  D.  P.  77.1.435). 

2.  —  Cass.,  18  janv.  1887  (S.  87.1.97  ;  D.  P.  87.1.257). 

3.  —  Civ.,  11  mai  1914  (Gaz.  Trib.f  14.1.1.152). 

4.  —  Cf.  Demogue  :  De  la  violence  comme  vice  de  consente- 
ment (Rev.  trim.  Dr.  civ.,  1914,  pp.  441  et  s.),  avec  les  arrêts 
cités  en  note. 

5.  —    Req.,   18  fév.   1862  (S.  62.1.415;  D.  P.  62.1.248,;  cf. 
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Aujourd'hui,  la  Cour  suprême  autorise  le  créancier 
à  faire  ordonner,  dans  l'instance  même  engagée  au 
nom  du  débiteur,  les  mesures  propres  à  faciliter  le 
recouvrement  de  sa  créance  (1). 

La  signification  de  l'article  1305  s'est  modifiée  plus 
encore.  Ses  origines  historiques  nous  le  présentent 
comme  un  résumé  de  la  théorie  romaine,  transmise  par 
notre  ancien  Droit,  donnant  au  mineur  de  vingt-cinq 
ans  la  faculté  d'obtenir  la  restitutio  in  integrum  contre 
les  actes  de  son  curateur  préjudiciant  à  ses  intérêts. 
Au  reste,  si  l'on  applique  ce  texte  aux  actes  émanant 
du  mineur  seul,  on  lui  fait  une  situation  moins  bonne 
qu'aux  autres  incapables,  dispensés  d'établir  une 
lésion  quelconque  pour  obtenir  l'annulation  de  leurs 
engagements,  illogisme  'trop  palpable  pour  s'accorder 
avec  les  harmonieuses  constructions  juridiques  du 
Consulat  (2).  Mais  une  menace  continuelle  contre  les 
actes  du  tuteur,  ou  de  l'émancipé  assisté  de  son  cura- 
teur, singulièrement  compromettante  pour  les  moin- 
dres relations  d'affaires,  eût  rejeté  les  mineurs  hors 
de  la  vie  juridique.  C'est  pourquoi  la  jurisprudence 
tient  aujourd'hui  les  engagements  du  représentant 
légal,  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs,  pour  aussi  fermes 
que  ceux  d'un  majeur  ;  puis,  appliquant  l'article  1305 
aux  actes  du  mineur  lui-même,  ne  les  anéantit  qu'au 
seul  cas  de  lésion  démontrée  (3). 

Pendant  près  d'un  siècle,  la  Cour  de  Cassation  lut, 
dans  l'article  1372,  les  termes  :  «  lorsque  volontaire- 


Baudry-Lacantinerie  et  Barde  :  Des  obligations.  3e  éd.,  I,  il**  589, 
630,  632,  645  et  s;  pp.  591,  636,  637.  652  et  s.  —  Il  est  des 
arrêts  d'appel  plus  récents  dans  le  même  sens  :  Angers,  10  janv. 
1893  (S.  93.2.186).  Voy.  note  Lacoste  (S.  91.2.233). 

1.  —  Cass.,  23  juin  1903  (S.  04.1.289,  note  M.  Tissier)  :  23  nov 
1897  (S.  98.1.161)  ;  30  mai  1877  (S.  78.1.102). 

2.  —  Toullier   t.  VI,  n°  106. 

3.  —  Civ.,  18  juin  1844  (S.  44.1.497  ;  D.  P.  44.1  225)  ;  juris- 
prudence dès  lors  constante. 
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ment  on  gère  l'affaire  d'autrui  »  comme  équivalant  à 
«  lorsqu'intentionnellement  on  gère...  ».  Depuis  1890, 
afin  d'élargir  le  domaine  de  la  negiotiorum  gestio,  elle 
décide  qu'on  peut  invoquer  les  dispositions  légales  y 
relatives  même  quant  aux  actes  faits  sans  intention 
d'agir  pour  le  compte  d'autrui,  différentiant  ainsi 
grandement  cette  institution  du  mandat,  son  classi- 
que voisin  et  jumeau  (1). 

Jusqu'à  la  fin  du  xixe  siècle,  on  s'accordait  à  voir, 
dans  l'allusion  faite  par  l'article  1384,  §  1er,  G.  civ.,  à 
la  responsabilité  du  fait  des  choses,  une  simple 
annonce  des  articles  1385  et  1386,  comme  dans  celle 
qu'il  contient  à  la  responsabilité  d'autrui  une  annonce 
des  paragraphes  suivants.  Mais  la  thèse  vient  de  chan- 
ger du  tout  au  tout,  la  jurisprudence  y  voyant  une 
présomption  de  faute  du  propriétaire  ou  gardien  de 
tout  bien  mobilier,  présomption  ne  tombant  que 
devant  la  preuve  du  cas  fortuit,  de  la  force  majeure 
ou  de  la  faute  de  la  victime  du  dommage  (2). 

L'article  1422  défend  au  mari  de  donner  entre  vifs 
une  «  quotité  du  mobilier  »  commun,  expression  qui, 
dans  la  terminologie  du  Code  civil,  signifie  fraction 
numérique,  partie  aliquote,  quote-part  du  mobilier 
(art.  914,  919,  920,  925,  926,  1010,  etc.),  comme  on  dit 
par  exemple  «  quotité  disponible  ».  Avec  cette  signi- 
fication, le  mari  fréquemment  aurait  toute  facilité  de 
ruiner  la  communauté,  aujourd'hui  que  la  fortune 
mobilière  est  la  rivale  de  l'autre.  Nos  juges  d'y  mettre 
bon  ordre,  en  qualifiant  «  donation  de  quotité  du 
mobilier  »  commun  toute  libéralité  mobilière  d'une 


1.  —  Req.,  16  juil,  1890  (S.  94.1.19  ;  D.  P.  91.1.49). 

2.  —  Civ.,  16  juin  1896  (S.  96.1.17,  note  Esmein;  D.  P.  97.1.433, 
note  Saleilles);  19  mars  1912  (S.  12.1,  sup.  72  ;  J.  Assurances, 
1912,  p.  515)  ;  Req.r  juin  1904  (S.  05.1.199)  ;  25  mars  1908 
(S.  10.1.17,  note  Esmein  ;  D.  P.  09.1.74)  ;  29  avril  1913  (S.  13.1. 
sup.  83  ;  D.  P.  13.1.427)  ;  19  janv.  1914  (D.  P.  14.1.309). 
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chose  ou  valeur  représentant  partie  notable  de  l'avoir 
commun  (1). 

Pris  d'abord  à  la  lettre,  l'article  1449  fut  à  l'origine 
entendu,  à  l'exemple  des  préceptes  de  l'ancien  Droit, 
comme  donnant  à  la  femme  séparée  de  biens  la  plus 
large  disposition  de  son  mobilier  (2).  Depuis,  la  juris- 
prudence l'a  restreinte  aux  actes  nécessaires  à  l'admi- 
nistration, d'ailleurs  largement  comprise  (3). 

L'article  1582  décidait  certainement  à  l'origine, 
comme  notre  ancienne  jurisprudence,  que  la  vente 
était  la  cession  des  droits  du  vendeur  sur  une  chose. 
La  jurisprudence  du  xixe  siècle  en  a  fait  la  cession  des 
choses  elles-mêmes,  fût-ce  de  celles  sur  lesquelles  on 
ne  possède  pas  de  droit  proprement  dit,  comme  l'acha- 
landage d'un  fonds  de  commerce,  une  clientèle  civile, 
etc.,  etc.  (4). 

Nos  anciens  auteurs  appelant  sous-location  le 
louage  par  le  preneur  d'une  portion  de  la  chose  prise 
à  bail,  et  cession  de  bail  le  louage  par  ledit  preneur 
de  cette  chose  entière  (5),  nulle  raison  de  penser  que 
l'article  1717  parle  un  autre  langage,  l'ancienne  termi- 
nologie rendant  parfaitement  compte,  d'ailleurs,  de  la 
gradation  qu'il  établit  ;  et  tel  fut  bien  le  sens  adopté 
d'abord  (6).  Depuis  lors  la  jurisprudence,  reflétant 


1.  —  Agen  11  fév.  1895  (S.  99.2.73,  note  M.  Wahl  ;  D.  P. 
97.2.513). 

2.  —  Cass.,  18  mai  1819  (S.  1819.2.339  ;  D.  P.  1819.1.407). 

3.  —  Paris,  28  juin  1851  (D.  P.  51.2.22)  et  jurisprudence 
constante  :  Cass.,  30  déc  1862  (S.  63.1.257)  ;  2  déc.  1885 
(S.86.1.97,  note  Labbé). 

4.  —  Sur  cette  évolution  de  la  jurisprudence,  voy.  :  Lyon- 
Caen  et  Renault  :  Tr.  Droit  commercial.  4e  éd.,  t.  III,  n°  245  : 
Planiol,  op.  cit.,  8e  éd.,  II,  n°  1370,  p.  455  et  note  :  cf.  nos 
Eléments   de   jurisprudence  médicale,   pp.    132   et  s. 

5.  —  Ferrière  :  Corps  et  Compilation  sur  la  Coutume  de 
Paris,  t.  II,  art.  162,  glose  unique  ;  Bourjon  :  Dr.  commun  de 
la  France,  t.  IIT  liv.  IV,  sol.  5  et  6  ;  cf.  Pothier  :  Tr.  du  Louagt, 
nos  280  à  284  (qui,  dans  les  deux  cas,  parle  toujours  de  sous- 
bailler  »). 

6.  —    Merlin  :  Rép.  Jurispr.,   v"   Sous-location   (qui  semble 
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une  distinction  de  la  doctrine,  a  considéré  la  seule 
sous-location  comme  un  louage  et  fait  de  la  cession 
de  bail  une  vente  (1). 

Autre  déformation  de  l'article  1717,  disant,  après 
avoir  déclaré  que  la  faculté  de  sous-louer  et  de  céder 
le  bail  peut  être  interdite  en  tout  ou  partie  par  con- 
vention, que  cette  clause  est  toujours  de  rigueur.  Dans 
notre  ancienne  France,  on  discutait  —  comme  on  le 
fait  encore  aujourd'hui  —  pour  savoir  si  l'interdic- 
tion de  sous-louer  devait  être  prise  au  pied  de  la  lettre, 
de  façon  rigoureusement  absolue,  ou  s'il  appartenait 
au  juge  d'apprécier  les  motifs  de  refus  allégués  par  le 
bailleur  (2).  C'est  pour  trancher  cette  controverse  que 
les  rédacteurs  du  Code  civil  déclarèrent  cette  interdic- 
tion «  toujours  de  rigueur  »,  signifiant  ainsi  qu'ils  ne 
laissaient  nul  recours  au  juge.  Nofre  jurisprudence 
actuelle  voit  dans  cette  formule  une  simple  applica* 
tion  du  principe  que  les  dérogations  au  'Droit  com- 
mun sont  de  droit  strict,  en  concluant  que  l'interdic- 
tion de  céder  le  bail  n'entraîne  pas  celle  de  sous-louer, 
ni  même  réciproquement  (3). 

Pour  en  finir  avec  le  Code  civil,  un  dernier  exemple 
occasionnant  une  grande  résistance  dans  la  doctrine. 
Dans  le  Droit  romain  et  le  Droit  ancien,  seule  l'inexé- 
cution de  ses  obligations  par  la  faute  d'une  des  parties 
ouvrait  à  l'autre  le  droit  de  réclamer  la  résolution 
d'un  contrat  synallagmatique.  C'était  une  véritable 
pénalité  contre  le  débiteur  récalcitrant,  lui  faisant 


pourtant  au  début  distinguer  théoriquement  deux  sortes  de 
contrats).  Sur  ce  changement  d'interprétation  de  l'article  1717, 
voy.  Planiol,  op.  cit.,  8e  éd.,  II,  nos  1749-1751,  pp.  570.571. 

1.  —  Sur  cette  jurisprudence,  voy.  Guillouard  :  Tr.  du 
Louage,  I,  n0s  310-319. 

2.  —  Pothier  :  Tr.  du  Louage,  n°  283.  Sur  le  contrôle  judi- 
ciaire des  motifs  du  bailleur  :  Cass.,  7  fév.  1888  (S.  88.1.104); 
2  fév.  1910  (S.  12.1.302);  contra  :  Rouen,  24  janv.  1881  (S.  82. 
2.147);  Grenoble,  20  mai  1881  (D.  P.  82.2.24). 

3.  —  Paris,  19  mars  1892  (D.  P.92.2.521). 

19 
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perdre  les  avantages  escomptés  au  contrat  (1).  Ne  dou- 
tons pas  que  l'article  1184  C.  civ.  n'eût  le  même  sens, 
aucun  désir  d'innover  n'ayant  été  manifesté  par  ses 
rédacteurs.  Telle  n'est  pourtant  pas  l'opinion  de  la 
jurisprudence  la  plus  récente,  résolvant  la  convention 
pour  inexécution  par  cas  fortuit  ou  force  majeure, 
tout  comme  en  présence  d'une  faute  (2),  voyant  ainsi 
dans  l'article  1184  une  règle  relative  à  la  charge  des 
risques  et  non  à  la  réparation  des  fautes. 

En  procédure,  on  trouverait  nombre  de  cas  aussi 
intéressants  d'interprétations  déformantes  :  témoin 
l'article  546  G.  proc.  (cf.  art.  2123,  §  4,  C.  civ.),  relatif 
à  l'hypothèque  judiciaire,  dont  la  jurisprudence  a  tiré 
toute  la  théorie  si  complexe  de  Yexequatur  des  juge- 
ments étrangers,  et  l'article  1038,  §  1er,  dont  elle  a 
déduit  celle  des  nullités  virtuelles. 

L'âge  séculaire  de  nos  Codes  n'est  pas  la  cause  uni- 
que de  ces  déformations.  Sans  doute,  les  lois  moins 
anciennes  ont  plus  de  chance  de  cadrer  avec  nos 
besoins  actuels  ;  mais  ce  n'est  pas  certain,  des  muta- 
tions brusques  se  produisant  parfois  dans  ceux-ci. 

La  faculté  d'ester  en  justice  fut  reconnue  aux  syn- 
dicats professionnels  par  la  loi  du  21  mars  1884 
(art.  6,  devenu  l'article  5  depuis  la  loi  du  12  mars 
1920)  comme  complément  et  sanction  de  celle  de  pos- 
séder un  patrimoine.  On  sait  que  la  jurisprudence  en 
a  fait  un  moyen  de  protection  des  intérêts  corpora- 
tifs (3). 


1.  —  Dig.,  XVIII. 3,  De  lege  commissoria,  6  et  8;  C.  just.  IV.fi. 
De  eondid.  ob.  causa  data,  10  ;  Pothier  :  Tr.  des  Obligat.  n"  672. 

2.  —  Cass.,  2  mai  1892  (D.  P.  93.1.501). 

3.  —  Civ.,  1er  fév.  1893  (S.  96.1.329,  note  M.  Wahl  ;  D.  P. 
93.1.241)  ;  Cabouat  :  Examen  doctrinal  de  Jurisprudence  indus- 
trielle (Rec.  Crit.  1911,  pp.  257  et  s.)  ;  P.  Pic  :  Tr.  Législat, 
Indus.,  5e  éd.,  nos  410  et  s.,  pp.  268  et  s.  La  loi  du  12  mars  1920 
met  fin  à  toute  discussion. 
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SECTION  II 

Interprétation  extensive 

§  1er.  —  Extension  des  textes  de  droit  commun 

C'est  une  des  interprétations  les  plus  nécessaires 
pour  l'application  de  nos  Codes,  œuvres  de  pra- 
ticiens qui  contiennent,  on  l'a  remarqué  souvent,  peu 
de  formules  abstraites  et  beaucoup  de  solutions  de 
cas  particuliers.  Nul  législateur  ne  peut  d'ailleurs  se 
flatter  d'apercevoir  toutes  les  hypothèses  qui  se  pré- 
senteront avec  le  temps. 

Très  féconde  est  l'extension  d'un  texte  d'un  cas 
prévu  à  d'autres  dont  il  ne  souffle  mot. 

La  jurisprudence  y  procède  hardiment  et  fréquem- 
ment, pour  motifs  tantôt  d'équité,  tantôt  d'utilité. 
Pour  y  parvenir,  elle  emploie  trois  principaux  moyens: 
élargir  le  sens  ordinaire  des  termes  adoptés  par  le 
législateur,  induire  un  principe  général  de  ses  dispo- 
sitions particulières,  transposer  des  règles  écrites 
pour  certaines  hypothèses  à  des  cas  différents,  mais 
plus  ou  moins  voisins. 

I.  —  Elargissement  du  sens  ordinaire  des  termes.  — 
Dans  un  sentiment  d'équité,  les  tribunaux,  afiin  de 
réserver  à  l'aliéné  la  faculté  de  réclamer  la  nullité  de 
son  mariage,  lui  appliquent  l'article  180  réservant 
l'action  en  nullité  de  mariage  à  l'époux  «  dont  le  con- 
sentement n'a  pas  été  libre  »  (1).  —  Ils  étendent  les 
dispositions  de  l'article  555  C.  civ.,  relatives  aux 
constructions  élevées  sur  le  terrain  d'autrui,  aux  sim- 


1.  —  Cass.,  26  fév.  1890  (S.  90.1.216)  ;  Trib.  Seine,  20  fév. 
1912  (S.  12.2,  sup.  18).  La  jurisprudence  belge  est  conforme  : 
Gand,  2  juin  1902  (S.  03.4.24);  cf.  Labbé  (S.  89.2.177). 
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pies  empiétements  sur  un  fonds  contigu  en  construi- 
sant sur  son  propre  terrain  (1). 

Par  opposition  au  paiement  des  créanciers  suces- 
soraux,  par  l'héritier  bénéficiaire,  dans  l'ordre  où  ils 
se  présenteront  (art.  808),  la  jurisprudence  entend 
non  pas  une  défense  expresse  par  exploit  d'huissier, 
mais  tout  acte  ou  diligence  quelconque  faisait  con- 
naître à  l'héritier  l'existence  de  telle  créance  (2),  même 
s'il  n'émane  pas  du  créancier  (3)  ;  d'où  elle  déduit 
que  l'héritier,  créancier  lui-même,  n'est  tenu  de  faire 
aucune  procédure  spéciale  pour  opposer  son  droit 
soit  aux  légataires  (4),  soit  à  ses  cocréanciers  (5). 

Pour  permettre  aux  cohéritiers  d'un  successible, 
débiteur  de  la  succession,  de  bénéficier  du  rapport 
des  dettes,  un  célèbre  et  récent  arrêt,  mettant  fin  à 
une  longue  controverse,  englobe  dans  les  opérations 
du  partage,  rétroactives  selon  l'article  883,  la  lici- 
tation  d'un  immeuble  au  profit  d'un  tiers,  et  décide  en 
conséquence  que  la  créance  du  prix  attribuée  tout 
entière  à  l'un  des  héritiers  lui  appartient  rétroactive- 
ment (6). 

Pour  faciliter  au  de  cujus  l'emploi  de  sa  fortune  en 
fondations  ou  charges  charitables,  les  tribunaux  con- 
sidèrent comme  un  véritable  légataire  universel  aux 
termes  de  l'article  1003  C.  civ.  la  personne  chargée 
d'employer  entièrement,  avec  pleins  pouvoirs,  l'actif 


1.  —  Cass.,  16  juin  1903  (S.  05.1.3291  ;  15  juil.  1901  S.  02. 
1.217);  25  oct.  1897  (S.  98.1.324);  25  avril  1888  (S.  88.1.3271; 
22  avril  1823  (S.  23.1.281). 

2.  —  Dation  en  paiement  :  Req.,  13  mars  1866  (S.  66.1.121; 
D.  P.  66.1.257);  démarches  verbales  :  Dijon,  20  janv.  1870  (S. 
70.1.292);  Cass.,  19  déc.  1871  (S.  72.1.227). 

3.  —  Testament  et  contrat  de  mariage  du  défunt  :  Civ.. 
26  nov.  1890  (S.  91.1.204);  inventaire  de  succession  :  Trib.  du 
Mans,  28  avril  1891,  sous  Cass.  (S.  97.1.329  et  note). 

4.  —  Dijon  20  janv.  1870,  et  Cass.,  19  déc.  1871,  précités. 

5.  —  Req.,  25  juil.  1871  (S.  71.1.100). 

6.  —  Cass.,  ch.  réun.,  5  déc.  1907  (S.  08.1.5,  note  Lyon-Caen  . 
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successoral  sans  en  rien  conserver,  qui  serait  plus 
proprement  qualifiée  d'exécuteur  testamentaire  (1). 

Et  quand  les  articles  1382  et  suivants  parlent  de  la 
responsabilité  du  fait  de  l'homme,  on  entend  ces 
expressions  comme  comprenant  les  personnes  mora- 
les, même  celles  de  droit  public,  l'Etat,  les  départe- 
ments, les  communes. 

Utilitatis  causa,  la  jurisprudence,  faute  de  mieux, 
pour  leur  trouver  une  réglementation  légale,  fait 
rentrer,  dans  les  termes  des  textes  relatifs  aux  biens 
matériels  dans  le  commerce,  des  droits  sur  des  biens 
purement  immatériels  ou  des  droits  sur  des  choses 
hors  du  commerce. 

L'article  544,  quoiqu'il  s'adapte  exactement  à  la 
propriété  des  seuls  biens  matériels,  est  appliqué,  par 
la  jurisprudence,  aux  droits  sur  le  nom  commercial, 
aux  droits  d'auteur,  aux  brevets  d'invention,  aux  mar- 
ques de  fabrique,  aux  enseignes,  aux  offices  ministé- 
riels, bref  à  tous  les  droits  de  grande  étendue  et  d'un 
caractère  exclusif.  On  l'étend  même  à  des  choses  dont 
la  valeur  est  exclusivement  morale,  soit  immatérielles, 
comme  le  nom  civil  ou  le  pseudonyme,  soit  matérielles 
comme  les  tombeaux  (2)  ou  les  papiers  de  famille  (3). 
—  d'où  résultent  des  divergences  extrêmes  entre  les 
arrêts  sur  les  droits  respectifs  des  prétendus  copro- 
priétaires, —  soit  matérielles  à  certains  égards,  mais 
immatérielles  à  d'autres,  comme  les  lettres  mis- 
sives (4). 

De  même  les  dispositions  relatives  à  la  dévolution 


1.  —  Req.,  7  janv.  1902  (D.  P.  03.1.302);  Ch.,  2  mai  1902 
(S.  05.1.137;  D.  P.  02.1.425,  note  Planiol). 

2.  —  Trib.  Bordeaux,  8  nov.  1911  (S.  12.2,  sup.  31  et  les 
renvois). 

3.  —  Req.,  23  déc.  1901  (S.  02.1.216). 

4.  —  Sur  la  propriété  du  détenteur  d'une  lettre  missive, 
voy.  M.  Gény  :  Des  Droits  sur  les  Lettres  missives,  I,  nos  123 
et  s.;  pp.  316  et  s. 
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successorale,  écrites  pour  les  biens  proprement  dits, 
sont  appliquées  par  la  jurisprudence  aux  objets  ayant 
une  valeur  exclusivement  ou  principalement  morale. 
Il  en  est  ainsi  des  lettres  et  papiers  de  famille  (1), 
portraits  de  famille  (2),  tombeaux  de  famille  (3), 
sauf  à  faire  des  nuances  imposées  par  la  force  des 
choses. 

Quoique  l'article  2076  C.  civ.  suppose  la  détention 
matérielle  d'un  objet  corporel,  pour  prévenir  les  tiers 
de  la  constitution  du  gage,  la  jurisprudence  l'appli- 
que, mutatis  mutandis,  aux  biens  incorporels  (4),  ce 
qui  causait  d'inextricables  difficultés  pour  le  nantis- 
sement des  fonds  de  commerce,  avant  les  lois  des 
1er  mars  1898  et  17  mars  1909,  et  ce  qui  embarrasse 
encore  parfois  la  pratique,  en  cas  de  nantissement  de 
droits  successifs  ou  de  propriété  littéraire  ou  artis- 
tique (5). 

Les  nombreux  textes  inscrits  dans  nos  Codes  ou  des 
lois  spéciales,  pour  la  protection  des  incapables,  ont 
été,  sauf  rares  exceptions  dans  des  cas  très  spéciaux 
(loi  5  avril  1909  modifiant  l'article  9,  §  2,  C.  civ.  ;  loi 
26  juin  1889  modifiant  l'article  9,  §  10  ;  loi  18  avril 
1886  modifiant  les  articles  234  et  307  C.  civ.  ;  voy. 
aussi  article  318),  rédigés  manifestement  en  vue  de 
leurs  intérêts  pécuniaires.  Pour  assurer  celle  de  leurs 
intérêts  moraux,  les  juges,  faute  de  mieux,  malgré 
l'embarras  de  la  doctrine,  les  étendent  à  ceux-ci  cha- 
que fois  que  des  considérations  graves  ne  s'y  oppo- 
sent pas.  Semblable  extension  est  spécialement  fré- 
quente pour  l'exercice  des  actions  en  justice. 


1.  —    Req.,  23  déc.  1901,  précité. 

2.  —    Paris  3  mars  1896  ( S.  99.2.231  ;  D.  P.  97.2.34\ 

3.  —  Trib.  Seine,  24  déc.  1856  (S.  57.2.338)  j  Nancy.  24  niai 
1889  (S.  89.2.188Ï;  Montpellier,  26  déc.  1899  (S.  1900.2.139). 

4.  —   Cass.,  11  juin  1S46  (S.  46.1.444  ;  D.  P.  46.1.252). 

5  —  Droits  successifs  :  Cass.,  19  fév.  1894  (S.  94.1.273.  note 
M  Lyon-Caen)  ;  propriété  artistique  :  Paris,  15  janv.  1874  |  S. 
76.2.10). 
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D'abord,  quand  on  intente  une  action  de  cette  nature 
contre  un  incapable,  force  est  bien  d'en  assurer  la 
défense  ;  et  faute  de  moyens  meilleurs,  on  exige  le 
concours  du  protecteur  légal  de  ses  biens.  Son  con- 
joint le  poursuit-il  en  divorce  ou  séparation  de  corps? 
l'interdit  légal  sera  représenté  par  son  tuteur  (1), 
l'aliéné  interné  sans  interdiction  par  un  mandataire 
ad  lîtem  nommé  conformément  à  la  loi  du  30  juin 
1838  (art.  33)  (2),  le  prodigue  doit  être  assisté  de  son 
conseil  judiciaire  (3).  De  même  le  mineur  sera,  dans 
une  contestation  d'état,  représenté  par  son  père,  sa 
mère  ou  son  tuteur  (4),  la  femme  mineure  le  sera 
dans  une  action  en  recherche  de  la  maternité  par  son 
père,  administrateur  légal  (5). 

Veut-on  suivre  une  action  commencée  par  l'inca- 
pable avant  son  incapacité,  ce  qui  peut  être  urgent 
pour  éviter  la  péremption  d'instance?  on  le  protégera 
de  la  même  façon.  Par  exemple  l'action  en  divorce  ou 
séparation,  introduite  par  un  aliéné  avant  son  place- 
ment dans  une  maison  de  santé,  sera  suivie  par  un 
mandataire  ad  litem,  nommé  comme  plus  haut  (6). 

Il  peut  également  être  nécessaire  d'introduire  une 
action  avant  la  fin  de  l'incapacité;  force  est  bien  de 
procéder  encore  de  même.  Le  tuteur  de  l'interdit  judi- 
ciaire introduira  l'action  en  nullité  de  son  mariage  (7), 
ou  l'action  en  désaveu  de  paternité  (8)  ;  le  père  naturel 

1.  —  Paris,  7  avril  1887  (S.  88.2.54  ;  D.  P.  88.2.245)  ;  Besan- 
çon, 21  nov.  1894  (S.  96.2.96;  D.  P.  94.2.317). 

2.  —  Bordeaux,  18  juil.  1888  (S.  89.2.64;  D.  P.  90.2.51);  Civ., 
7  juin  1899  (S.  99.1.404). 

3.  —  Amiens,  21  juil.  1880  (S.  82.2.76*)  ;  9  juil.  1873  (S.  73. 
2.225). 

4.  —  Cass.,  27  janv.  1857  (S.  57.1.177);  Nîmes,  30  avril  1879 
(S.  79.2.185  et  la  note).  Nec  obstat  :  Cass.,  10  mai  1882  (S.  82. 
1.313). 

5.  —  Trib.  Seine,  27  janv.  1914  (Gaz.  Tiib.  14.1.2.151). 

6.  —  Civ.,  20  mars  1878  (S.  78.1.305);  Caen,  9  nov.  1875  (S. 
76.2.35  et  renvois). 

7.  —  Cass.,  26  fév.  1890  (S.  90.1.216). 

8.  —  Civ.,  24  juil.  1844  (D.  P.  44.1.424). 


280 


INFLUENCE  DES   ÉLÉMENTS  NOUVEAUX 


ayant  reconnu  son  enfant  mineur  peut  intenter,  au 
profit  de  ce  dernier,  l'action  en  recherche  de  la  mater- 
nité (1)  ;  la  mère  tutrice  légale  de  ses  enfants  mineurs 
aura  qualité  pour  intenter  de  leur  chef  une  action  en 
contestation  de  leurs  nom  et  titre  (2)  ;  le  prodigue 
intentera  une  action  en  divorce  ou  séparation  de  corp^ 
avec  assistance  de  son  conseil  judiciaire  (3).  Dans  le 
même  ordre  d'idées,  signalons  que  l'administrateur 
légal  d'enfants  mineurs  a  été  jugé  recevable  à  pour- 
suivre, en  leur  nom,  l'interdiction  de  leur  père  (4). 

L'action  en  indemnité,  pour  dommage  à  sa  personne, 
sera  valablement  poursuivie,  au  nom  du  mineur,  par 
son  père  administrateur  légal  (5),  au  nom  de  la 
femme  par  celle-ci  assistée  de  son  mari  (6),  ou  par 
le  mari  sous  les  régimes  où  il  peut  exercer  les  actions 
mobilières  de  la  femme,  spécialement  celui  de  com- 
munauté (7). 

II.  —  Induction  d'un  principe  général  de  dispo- 
sitions particulières.  —  Souvent  le  juge  doit,  par  voie 
d'interprétation,  dégager  de  dispositions  particulières 
une  règle  générale.  L'esprit  français  répugnant  aux 
formules  législatives  trop  abstraites,  et  notre  législa- 


1.  —  Trib.  Seine,  27  janv.  1914,  précité. 

2.  —  Trib.  Seine,  13  fév.  1891  {Pand.  franc.  91.2.251);  Paris, 
18  juil.  1893  (S.  94.2.85). 

3.  —    Paris,  25  mars  1890  (S.  90.1.107;  D.  P.  90.1.257  i. 

4.  —   Grenoble,  24  juil.  1900  (S.  03.2.9). 

5.  —  Cass.,  16  mars  1893  (S.  941.304);  Paris,  9  nov.  1893 
(S.  01.2.105  en  sous-note);  Cass.,  Genève,  28  fév.  1899  (S.  99.4.1G  ; 
Trib.  Rome,  23  déc.  1903  (Pas.  belge,  04.4.80). 

6.  —  Trib.  Seine,  23  nov.  1903  (Pand.  franç.  04.2.72);  Trib. 
Ruffec,  30  oct.  1902  (S.  03.2.180);  Liège,  18  avril  1894  (S.  08.4.8, 
ad  nsotam);  Cass.  Belge,  12  mars  1906  (S.  1908.4.23  et  conclus. 
Min.  publ.)  ;  23  juin  1902  (Pas.  belge,  02.1.290). 

7.  _  Crim.,  23  mars  1866  (S.  66.1.311,  D.  P.  67.1.132"»  :  Gand. 
10  déc.  1890  (S.  91.4.29);  Genève,  12  mai  1906  (S.  08.4.8).  Mais 
on  a  jugé  que  le  mari  ne  représente  pas  la  femme  poursuivie 
au  criminel  (Crim.,  16  juin  1904  [S.  07.1.375]),  et  que  le  tuteur 
ne  peut  demander  le  divorce  au  nom  de  l'interdit  judiciaire 
(Cass.  Belge,  11  nov.  1869   [D.  P.  70.2.1]). 
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teur  en  rédigeant  un  texte  mentionnant  une  seule 
hypothèse,  tantôt  par  simple  inadvertance,  tantôt  à 
raison  de  la  place  du  texte  parmi  d'autres,  tantôt  parce 
que  cette  hypothèse  était  seule  connue,  ou  la  plus  fré- 
quente de  son  temps,  les  tribunaux  sont  conduits  à 
des  généralisations,  quelquefois,  dans  les  trois  pre- 
miers cas,  par  la  seule  force  de  la  logique,  force  tou- 
jours puissante  pour  nos  mentalités  latines,  dans  le 
dernier  souvent  par  l'équité,  plus  souvent  encore  par 
l'utilité  pratique. 

A.  La  simple  logique  impose  l'extension  de  disposi- 
tions spéciales  qui  sont  uniquement  la  conséquence 
de  principes  généraux,  nul  motif  rationnel  ne  permet- 
tant de  s'en  tenir  au  seul  cas  visé  formellement. 

Il  en  est  premièrement  ainsi  lorsque,  par  inadver- 
tance pure  du  rédacteur,  —  les  rédacteurs  des  lois  ne 
sont  que  des  hommes,  —  la  loi  mentionne  exclusive- 
ment certains  cas.  En  conséquence,  les  juges  étendent 
les  règles  énoncées  dans  les  articles  99  et  s.  C.  civ., 
855  et  s.  C.  proc,  pour  la  rectification  des  erreurs  et 
fautes  commises  en  rédigeant  des  actes  d'état  civil, 
au  cas  où  il  est  nécessaire  de  recourir  à  la  justice  pour 
la  confection  d'un  acte  entier  (déclaration  tardive  de 
naissance,  disparition  du  corps  pour  les  actes  de  décès, 
omission  d'un  acte  par  l'officier  d'état  civil,  destruc- 
tion totale  ou  partielle  de  registres,  etc.).  Ils  étendent 
les  dispositions  des  articles  457,  499,  513  et  1421,  §  2, 
C.  civ.,  sur  les  aliénations  et  constitutions  d'hypothè 
ques,  à  l'établissement  de  tout  espèce  de  droits  réels  sur 
biens  d'incapables  ou  de  communauté  (1)?  celle  de 
l'article  595  sur  les  baux  à  ferme  aux  baux  à  loyer  ; 
celle  de  l'article  1424,  ne  permettant  de  saisir,  pen- 
dant la  durée  de  la  communauté,  que  la  nue-propriété 
des  biens  personnels  de  la  femme  pour  paiement  des 


1.  —  Req.,  22  nov.  1841  (D.  P.  42.1.44);  Paris,  10  mars  1854 
(D.  P.  55.2.246);  Riom,  3  mars  1856  (D.  P.  55.2.251). 
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amendes  qu'elle  encourrait,  aux  indemnités  auxquelles 
on  la  condamnerait  pour  délit  ou  quasi-délit  (1)  ; 
celles  des  articles  481,  595,  1429  et  1718,  sur  le  sort 
des  baux  passés  pour  plus  de  neuf  ans  ou  renouvelés 
plus  de  deux  ou  trois  ans  d'avance,  à  tous  les  baux 
passés  par  des  incapables  gérant  leur  fortune  ou  les 
administrateurs  des  biens  d'autrui  (2)  ;  celle  de  l'ar- 
ticle 1410,  §  1er,  à  tous  les  cas  où  l'acte  acquiert  date 
certaine  et  même  à  ceux  où  la  loi  le  dispense  de  date 
certaine  en  Droit  commun  pour  être  opposable  aux 
tiers  (3)  ;  celle  de  l'article  2074  sur  l'enregistrement 
de  l'acte  constitutif  de  gage  aux  autres  moyens  de  lui 
donner  date  certaine  M)  ;  celle  de  l'article  2075  sur  la 
signification  au  débiteur  du  nantissement  de  la  créance 
à  l'acceptation  dudit  nantissement  par  ce  débiteur 
dans  un  acte  authentique  (5). 

Il  en  est  de  même,  en  second  lieu,  quand  la  loi  vise 
exclusivement  certains  cas  parce  qu'ils  étaient  seu's 
connus  pratiquement  au  jour  de  sa  promulgation. 
Ainsi  la  jurisprudence  considère  comme  attachés  à 
l'immeuble  à  perpétuelle  demeure  les  glaces,  tableaux 
et  ornements  analogues  ne  faisant  pas  corps  avec  les 
boiseries  des  murs,  conformément  à  l'article  525. 
§§  2  et  3,  C.  ch  .,  selon  le  mode  de  décoration  usité  en 
1804,  mais  scellés  d'une  façon  quelconque  (6).  —  Une 
jurisprudence  bien  connue,  dite  «  des  gares  princi 
pales  »,  attribue  tous  les  effets  d'un  domicile  élu. 
notamment  la  compétence  du  tribunal  local,  confor- 
mément à  l'article  111  C.  civ.,  à  toutes  les  gares  d'un 


1.  —  Cass.,  17  août  1881  (S.  83.1.399);  Trib.  Seine.  31  cet. 
1912  (S.  13.2.157). 

2.  _  Toulouse,  23  août  1855  (D.  P.  55.2.328). 

3.  —  Genève,  29  oct.  1892  (S.  92.4.40,  dettes  inférieures  à 
150  fr.)  ;  Rennes,  20  fév.  1911  (D.  P.  13.2.36)  et  28  mai  1867 
(S.  68.2.224)  (dettes  commerciales). 

4.  —  Cass.,  17  fév.  1858  (S.  58.1.365  :  D.  P.  58.1.185). 
5        Cass.,  24   janv.   1905  (S.  05.1.113). 

6.  —  Cass.,  17  juin  1859  (S.  59.1.519  ;  D.  P.  59.1.68Ï. 
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réseau  de  chemin  de  fer  possédant  des  agents  munis 
de  pouvoirs  suffisants  pour  diriger  les  affaires  de  la 
Compagnie  dans  toute  la  localité  1).  —  De  même,  les 
juges  étendent  à  l'exercice  de  toute  profession,  même 
libérale,  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  (2),  avec 
faculté  d'habilitation  générale  (3),  au  besoin  simple- 
ment tacite  (4),  prévue  pour  la  seule  femme  marchande 
publique,  par  l'article  4  C.  corn.  Ils  étendent  aux 
assurances  terrestres  ou  sur  la  vie  les  textes  dudit 
Code,  relatifs  aux  assurances  maritimes,  quand  ils  ne 
tiennent  pas  à  la  nature  propre  des  risques  de 
mer  (5).  —  Au  même  ordre  d'idées  se  rattache  la 
jurisprudence  appliquant  aux  lettres  missives  les 
textes  du  Code  civil  concernant  la  preuve  par  acte, 
l'usage  de  traiter  des  affaires  par  lettre  ne  s'étant 
répandu,  entre  non-commerçants,  qu'au  cours  du 
xix9  siècle. 

Il  faut  encore  opérer  de  même  quand  la  limitation 
d'un  texte  à  tel  cas  spécial  s'explique  par  sa  place  dans 
la  rédaction  de  la  loi,  mais  qu'étant  une  déduction  des 


1.  —  Req.,  15  avril  1893  (S.  93.1.319)  ;  Civ.,  30  juin  1891 
(S.  91.1.479)  et  3  fév.  1885  (S.  85.1.269). 

2.  —  Sage-femme  :  Trib.  Seine,  2  mars  1887  (S.  87.2.117  ; 
,T.  G.  S.,  v°  Mariage,  n°  495)  ;  artiste  dramatique  :  Paris, 
•3  janv.  1868  (J..  Xotaires,  1868,  p.  784). 

3.  —  Artiste  dramatique  :  Req.,  11  nov.  1907  (S.  08.1.225, 
note  M.  Charmont),  et  nos  observations  :  Rev.  crit.  1908,  p.  577  ; 
\  rofesseur  de  chant  :  Paris,  1er  juil.  1857  (J.  G.  S.,  v°  Mariage, 
n°  450  ;  Moniteur  des  Trib.,  9  août  1857,  p.  2). 

4.  —  Commise  de  magasin  :  Req.,  6  août  1878  (S.  79.1.65  ; 
D.  P.  79.1.400)  et  21  mars  1882  (S.  83.1.113)  ;  gardienne  d'en- 
fants :  Req.,  '22  juil.  1891  (S.  93.1.65,  note  Labbé)  ;  artiste 
lyrique  ou  dramatique  :  Paris,  23  août  1852  (D.  P.  52.2.10)  : 
Trib.  Seine,  13  fév.  1902  (Gaz.  Pal.,  03.1.763). 

5.  —  Forme  du  contrat  (art.  332,  C.  comm.)  :  Civ.,  2  mars 
1903  (S.  03.1.216)  ;  Req.,  31  mars  1886  (S.  86.1.260)  ;  —  faillite 
de  l'assureur  (art.  346)  :  Cass.,  13  mars  1899  (S.  1900.1.125)  ; 
—  réticence  (art.  348)  :  Paris,  4  nov.  1916  (/.  Assurances,  1917. 
p.  197);  Toulouse,  20  mars  1911  (J.  Assurances,  1912,  p.  57); 
Req.,  19  janv.  1900  (S.  01.1.116  ;  D.  P.  01.1.356)  ;  4  mai  1903 
(S.  04.1.509). 
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principes  généraux,  il  n'y  a  nul  motif  de  ne  pas 
l'étendre  à  d'autres  cas,  mutatis  mutandis.  Par 
exemple,  l'article  2125  C.  civ.,  placé  au  titre  des  privi- 
lèges et  hypothèques,  ne  parle  que  des  constitutions 
d'hypothèques  par  un  propriétaire  sous  condition  ; 
mais  on  doit  l'étendre  aux  aliénations  qu'il  consenti- 
rait (1).  —  L'article  426  C.  proc,  prescrivant  de  ren- 
voyer au  tribunal  civil  les  contestations  relatives  à  la 
qualité  de  la  veuve  ou  de  l'héritier  du  plaideur,  placé 
au  titre  de  la  «  procédure  devant  les  tribunaux  de  com- 
merce »,  ne  pouvait  parler  que  de  ces  derniers;  mais 
il  convient  de  le  suivre  également  devant  les  autres 
tribunaux  d'exception,  par  exemple  les  justices  de 
paix  (2).  Placé  au  titre  des  substitutions,  l'article  1071 
C.  civ.  ne  parle  que  de  ces  dernières;  mais,  par  identité 
de  motifs,  chaque  fois  que  le  législateur  impose  une 
formalité  de  publicité  (transcription,  inscription,  noti- 
fication, etc.)  pour  rendre  un  acte  opposable  aux  tiers, 
la  connaissance  acquise  par  d'autres  moyens  ne 
supplée  pas  à  l'absence  de  formalités  légales.  —  Ter- 
minant une  section  relative  aux  ventes  à  réméré,  l'ar- 
ticle 1673  C.  civ.  ne  vise  que  celles-ci;  cependant,  poul- 
ies mêmes  raisons,  chaque  fois  qu'une  personne  doit 
restituer  un  immeuble  pour  annulation,  rescision  ou 
résolution  de  son  titre,  voire  pour  absence  de  titre,  les 
baux  et  plus  généralement  tous  les  actes  d'adminis- 
tration émanant  d'elle  resteront  valables.  -  -  Inscrit 
au  titre  de  louage,  l'article  1733  ne  parle  que  des 
moyens,  pour  le  locataire  d'immeuble,  de  se  soustraire 
à  sa  responsabilité  pour  incendie;  mais  ces  mêmes 
moyens  doivent  logiquement  pouvoir  être  invoques 
par  toute  personne  assujettie  à  la  même  responsa- 
bilité (3). 


1.  —    Civ.,  28  fév.  1911  (S.  17.1.131  ;  D.  P.  12.1.W9  , 

2.  —  Civ.,  28  juii.  1913  {Rec.  pér.  procéd.,  1914.  p.  13). 

3.  —  Cass.,  13'nov.  1878  (S.  79.1.34  ;  D.  P.  79.1.447Ï. 
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B.  Extensioû  par  équité.  —  L'interprétation  exten- 
sive  peut,  sans  être  impérieusement  commandée  par 
la  logique  seule,  comme  ci-dessus,  s'imposer  par  des 
considérations  d'équité.  Les  exemples  en  sont  mul- 
tiples. 

En  rapprochant  les  articles  219,  221  et  222  (sur  l'au- 
torisation judiciaire  à  la  femme)  de  ceux  qui  les  pré- 
cèdent, on  voit  qu'ils  concernent  l'hypothèse  d'actes 
isolés,  devant  d'ailleurs  émaner  de  la  femme  elle- 
même.  Cependant,  après  une  discussion  mémorable, 
qui  n'est  pas  close  en  doctrine,  la  jurisprudence  décide 
par  extension  que  le  juge  peut  habiliter  la  femme  à 
l'exercice  d'une  profession,  soit  quand  son  mari  n'est 
pas  en  état  de  manifester  sa  volonté  (1),  soit  quand 
il  refuse  de  l'autoriser  .(2).  D'autre  part,  les  arrêts  les 
plus  récents  les  étendent  même  aux  actes  d'adminis- 
tration des  propres  de  la  femme,  qui  devraient  émaner 
du  mari  d'après  leur  régime  matrimonial,  et  permet- 
tent à  la  femme  de  se  faire  autoriser  par  justice  à  les 
faire,  aux  lieu  et  place  du  mari  (3). 

Quoique  les  articles  389  et  450  parlent  seulement 
des  actes  relatifs  aux  biens,  c'est-à-dire  les  plus  fré- 
quents de  la  vie  journalière,  on  les  applique  mutatis 
mutandis  aux  engagements  concernant  la  personne, 
le  louage  de  services  par  exemple,  décidant  que,  pour 
leur  validité,  le  mineur  y  doit  être  soit  assisté  (4),  soit 
représenté  par  son  père  ou  tuteur  (5). 


1.  —  Bordeaux,  16  juin  1869  (D.  P.  70.2.34);  Cass.,  21  oct. 
1913  *sol.  imp.  (S.  14.1.211). 

2.  —  Paris,  3  janv.  1868  (D.  P.  68.2.28);  Trib.  comra.  Saint- 
Etienne,  16  janv.  1880  (D.  P.  81.2.225). 

3.  —  Lyon,  20  mai  . 1910  (D.  P.  1911.2.32)  ;  Cass.,  15  mai  1907, 
motifs  (S.  1911.1.573);  voy.  déjà  :  Caen,  2  août  1851  (D.  P.  52. 
2.226);  Req.,  20  déc.  1852  (D.  P.  53.1.120),  pour  le  remploi  dotal. 

4.  —  Trib.  Seine,  8  juil.  1864  (D.  P.  64.3.90);  Paris,  8  juil. 
1882  (S.  85.2.106;  D.  P.  83.2.93);  Trib.  Seine,  14  avril  1885 
(S.  88.2.173). 

5.  —  Paris,  27  juin  1889  (S.  89.1.159  ;  D.  P.  90.2.206). 
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La  licitation  que  l'article  827  ordonne  pour  le  par- 
tage d'immeubles  difficilement  partageables  en  nature, 
est  étendue  soit  à  la  délimitation  d'immeubles  con- 
tigus  enchevêtrés  l'un  dans  l'autre  (1),  soit  au  can- 
tonnement des  droits  des  intéressés  sur  certains  biens 
d'une  indivision  (2). 

La  jurisprudence  étend  l'article  1125  C.  civ.,  réser- 
vant au  mineur,  à  la  femme  et  à  l'interdit  la  faculté 
de  réclamer  la  nullité  de  leurs  engagements  aux  inca- 
pables de  droit  public  (3),  et  aux  plaideurs  dont  le 
changement  d'état  motive  la  reprise  d'instance  (4). 

L'article  1476  est  considéré  comme  la  règle  géné- 
rale à  suivre  pour  toute  liquidation  et  tout  compte 
entre  époux,  à  la  dissolution  du  mariage,  quelles  que 
soient  leurs  conventions  matrimoniales,  seraient-ils 
mariés  sous  le  régime  dotal  (5). 

Par  argument  de  l'article  1660,  réduisant,  en 
matière  de  vente  à  réméré,  les  délais  supérieurs  à  cinq 
ans  au  maximum  légal,  la  jurisprudence  décide  que 
toutes  conventions  faites  pour  durée  supérieure  au 
maximum  fixé  par  la  loi  seront,  non  pas  nulles,  mais 
seulement  réductibles  à  ce  maximum  (conventions 
d'indivision  supérieure  à  cinq  années,  par  exem- 
ple) (6). 

De  l'article  1722  C.  civ.  permettant  au  locataire 
d'obtenir  la  résiliation  du  bail,  ou  la  réduction  du 
prix  quand  la  chose  est  détruite  par  cas  fortuit,  la 
jurisprudence  induit  ce  principe  général  que  pareille 
résiliation' ou  réduction  s'impose  en  toute  circonstance 


civ.,  27  nov.  1918  (S.  18.1,  sup.  66). 

2.  —  Req.,  22  janv.  1906  (S.  12.1.564). 

3.  _  civ.    18  oct.  1910  (S.  15.1.148  ;  D.  P.  12.1.233). 

4.  —    Req.,  31  juil.  1912  (Rec.  pér.  proccd.,  1912,  p.  490). 

5.  —  Paris,  5  mai  1887  (S.  92.1.380). 

6.  _  Lyon,  25  août  1875  (S.  76.2.68);  Civ.,  20  janv.  1836 
(D.  P.  36.1.42);  vov.  cependant  :  Trib.  Périgneux.  18  mars  1886 
(J.  Le  Droit,  20  avril);  Trib.  Beaume,  9  déc.  1858  (D.  P-  59.3.69). 
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où  des  événements  fortuits  empêchent,  fût-ce  tempo- 
rairement, l'utilisation  convenue  de  la  chose  louée  (1). 
Ainsi  en  sera-t-il  de  la  maison  d'habitation  rendue 
définitivement  inhabitable  par  l'exécution  de  travaux 
de  voirie  (2),  ou  dont  l'administration  ordonne  l'éva- 
cuation pour  insalubrité  ou  insécurité  (3)  ;  ou  mo- 
mentanément soustraite  à  l'usage  du  preneur  soit  par 
une  réquisition  militaire  (4),  soit  par  un  ordre  d'aban- 
don donné  par  l'autorité  militaire  pour  cause  d'hos- 
tilités (5).  De  même  en  sera-t-il  de  l'immeuble  loué 
pour  un  fonds  de  commerce  et  dont  la  contenance  est 
restreinte  par  exécution  d'un  arrêté  d'alignement  (6)  ; 
de  l'usine  que  l'administration  défend  d'exploiter 
faute  d'accomplissement  de  ses  prescriptions  (7)  ;  des 
terres  affermées  inutilisables  pendant  une  inondation 
provoquée  par  l'armée  pour  arrêter  l'ennemi  '8)  ;  de 
l'immeuble  loué  comme  théâtre  où  les  représentations 
furent  empêchées  par  l'autorité  publique  pendant  la 
guerre  (9)  ;  des  casinos  avec  exploitations  de  jeu 
quand  ce  dernier  est  interdit  par  l'administration 
pour  cause  de  guerre  (10)  ;  du  terrain  de  chasse  quand 


1.  —    Cf.  M.  Bussière  (Gaz.  Trib.  Midi,  7  mars  1915). 

2.  —  Paris,  7  fév.  1868  (S.  69.2.227);  18  août  1870  (S.  70. 
2.244). 

3.  —  Paris,  23  juin  1885  (S.  87.2.123);  C.  Milan,  20  oct.  1897 
(S.  99.4.1,  note  M.  Wahl). 

4.  —  Trib.  Cusset,  22  janv.  1915  (S.  16.2.54);  Poitiers,  30  juil. 
1915  (S.  16.2.21,  note  M.  Wahl)  ;  Grenoble,  12  juil.  1916  (S.  16. 
2.89);  Trib.  Seine,  24  juin  1916  (Gaz.  Trib.,  4  déc). 

5.  —  Nancy,  22  juin  1916  (S.  16.2.60). 

6.  —  Cass.,  31  déc.  1878  (S.  79.1.398);  10  fév.  1864  (S.  64.1. 
118  ;  D.  P.  64.1.234). 

7.  —  Giv.,  20  déc.  1898,  sol.  imp.  (S.  99.1.311). 

8.  —  Caen,  13  juil.  et  14  déc.  1871  (S.  72.2.235). 

9.  —  Paris,  23  déc.  1871  (S.  73.2.36)  ;  Trib.  Seine,  1er  mai 
1915  (S.  15.2,  sup.  9)  ;  Trib.  Nice,  14  juin  1915  (S.  16.2,  sup.  25)  ; 
Trib.  Seine,  3  juil.  1Ô15  (S.  16.2,  sup.  10)  ;  Trib,  Boulogne-sur- 
Mer,  21  juil.  1916  (S.  16.2.89). 

10.  — Trib.  Nice,  14  juin  1915,  précité  ;  Paris,  3  mai  1917 
(Gaz  Trib.,  18.2.240)  ;  voy.  cep.  Trib.  Seine,  16  octobre  1916 
(S.  16.2.27). 
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celle-ci  est  suspendue  par  l'autorité  pendant  les  hos- 
tilités (1), 

Après  avoir  longtemps  hésité,  la  Cour  de  Cassation 
soumet  à  l'article  1784,  sur  la  responsabilité  dans  le 
transport  des  choses,  la  responsabilité  dans  celui  des 
personnes,  qui  ne  peuvent  équitablement  être  moins 
protégées  (2). 

C'est  également  par  équité  qu'elle  étend  à  la  liqui- 
dation d'une  succession  bénéficiaire  l'article  503^  §  3, 
C.  corn.,  qui  permet  aux  créanciers  survenus  dans  la 
faillite  après  une  distribution  d'acomptes  de  faire  un 
prélèvement  compensatoire  dans  les  distributions  de 
deniers  suivantes  (3)  ;  à  la  déconfiture  les  arti- 
cles 552-555  C.  corn,  relatifs  à  la  production  dans  la 
faillite  des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés 
sur  immeubles  (4). 

Pour  garantir  le  droit  exclusif  à  ses  armoiries  tra- 
ditionnelles d'une  famille  ayant  un  long  passé  histo- 
risque,  un  arrêt  tire  argument  de  la  législation  sur  les 
marques,  dessins  et  modèles  industriels  (5). 

c)  Extension  par  utilité  pratique.  —  L'extension  des 
textes  s'opère  encore  souvent  par  des  considérations 
utilitaires.  Quoique  les  articles  217  et  suivants  C.  civ. 
parlent  des  seuls  actes  relatifs  au  patrimoine,  l'ordre 
public  ne  permet  pas  que  la  femme,  incapable  d'alié- 
ner le  plus  chétif  de  ses  biens,  sans  autorisation  mari- 


1.  —  Trib.  Douai,  20  déc.  1871  (S.  71.2.280);  Trib.  Remi- 
remont,  19  déc.  1872  (S.  73.2.23). 

2.  —  Civ.,  21  nov.  1911  (D.  P.  13.1.249)  ;  27  janv.  1913 
(S.  13.1.177,  note  M.  Lyon-Caen  et  conclusions  P.  G.  Sarrut  : 
D.  P.  ibid)  ;  21  avril  1913  (D.  P.  ibid)  ;  Cass.  Rome,  lor  mars 
1913  (S.  13.4.19). 

3.  —  Planiol,  op.  cit.,  III,  n°  2156,  p.  486. 

4.  —  Trib.  Dunkerque,  15  mai  1884  (D.  P.  85.3.40)  ;  Poitiers. 
24  mars  1830  (J.  G.,  v°  Distribution  par  Contribution,  n°  155)  : 
Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  V,  n°  588,  p.  361,  Hôte  5  : 
2e  éd.,  V,  n°  1764,  p.  237,  note  5  ;  —  voy.  cependant  :  Rennes: 
26  déc.  1857  (D.  P.  58.2.142). 

5.  —    Paris,  8  août  1865  (S.  68.1.111  ;  D.  P.  65.2.121), 
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taie  ou  judiciaire,  puisse  librement  disposer  de  son 
état.  C'est  pourquoi,  dans  une  affaire  célèbre,  la  juris- 
prudence décida  que  la  femme  ne  pouvait  pas  changer 
de  nationalité  sans  cette  autorisation  (1). 

Bien  que  l'article  524  parle  seulement  d'immobili- 
sation par  destination  agricole  ou  industrielle,  on  le 
tient  comme  purement  énonciatif,  et  l'on  admet  l'im- 
mobilisation par  destination  commerciale,  notam- 
ment celle  des  meubles  garnissant  une  hôtellerie  pour 
son  exploitation  (2),  ou  par  destination  simplement 
civile  et  bourgeoise,  pourrait-on  dire  (3). 

Pour  motifs  pareils,  les  articles  1108  à  1133  C.  civ., 
relatifs  aux  conditions  de  validité  des  contrats  d'ordre 
patrimonial,  sont  appliqués  journellement  soit  aux 
actes  juridiques  patrimoniaux  unilatéraux,  comme  les 
testaments  (4),  soit  aux  conventions  ou  actes  con- 
cernant la  personnalité,  comme  le  mariage  ou  la 
reconnaissance  d'enfant  naturel  (5)  ;  les  arti- 
cles 1156  à  1164,  concernant  l'interprétation  des  con- 
trats, sont  étendus  à  celle  des  actes  juridiques  de  toute 
espèce,  parfois  même  à  celle  des  lois  et  des  traités 
diplomatiques  (6). 

Les  articles  1315  et  suivants,  concernant  la  preuve 
des  obligations  et  du  paiement,  sont  devenus  les  prin- 
cipes fondamentaux  de  la  preuve,  quelle  que  soit  la 
matière. 


1.  —  Paris,  17  juil.  1876  (S.  76.2.249)  ;  Cass.,  18  mars  1878 
(S.  78.1.193)   (de  Bauffremont). 

2.  —    Cass.,  2  août  1886  (S.  86.1.407). 

3.  —  Planiol,  op.  cit.,  I,  n°  2223  (9e  éd.,  p.  681). 

4.  —  Annulation,  pour  fausse  cause,  d'un  legs  universel,  par 
un  testateur  sans  enfant  au  jour  du  testament,  à  raison  de  la 
naissance  d'un  posthume  :  Rennes,  11  avril  1905  (S.  05.2.241). 

5.  —  Poitiers,  30  déc.  1907  (S.  09.2.313  :  une  reconnais- 
sance d'enfant  naturel  n'est  attaquable,  pour  vice  du  consen- 
tement, que  par  son  auteur). 

6.  —  Civ.,  24  juin  1839  (D.  P.  39.1.257). 

20 
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Des  articles  1690  et  2075,  les  juges  ont  déduit  que 
les  formalités  nécessaires  au  transport  des  créances 
doivent  s'observer  pour  mettre  des  actions  en  gage, 
et  notamment  imposent  la  signification  au  siège  social 
de  l'acte  de  nantissement  de  celles-ci  (1).  —  Des 
articles  2058  C.  civ.  et  541  C.  proc,  on  induit  la 
faculté  pour  les  parties  de  réclamer  la  rectification 
des  erreurs  de  calcul  dans  toute  espèce  de  comptes,  et 
même  de  toute  erreur  matérielle  quelconque,  dans  les 
contrats,  les  actes  ou  les  jugements  (2),  voire  dans 
les  textes  de  lois  (3). 

Cela  nous  conduit  aux  extensions  des  textes  du  Code 
de  procédure  ou  des  lois  accessoires,  qui  sont  très 
nombreuses  ;  car,  la  plupart  d'entr'eux  ne  visant  que 
des  cas  particuliers,  il  a  bien  fallu  forger  des  princi- 
pes régissant  toutes  hypothèses  non  prévues.  De  la 
sorte,  toutes  les  dispositions  du  Code  de  procédure 
concernant  l'ajournement  et  la  marche  de  l'instance, 
devant  les  tribunaux  civils  d'arrondissement,  sont 
étendues  à  toutes  autres  juridictions  (4),  y  compris 
les  Cours  en  appel  et  jusqu'à  la  Cour  de  Cassation, 
sauf  les  variantes  imposées  par  l'organisation  de  cha- 
cune (5). 

Les  articles  61  et  suivants  C.  proc.  sont  considères 


1.  —    Paris,  18  août  1881  (S.  81.2.25). 

2.  —  Civ.,  28  juil.  1913  (Rec.  pér.  procéd..  1914,  p.  13). 

3.  —  Dijon,  20  janv.  1897  (S.  97.2.61»  ;  Cass..  20  oct.  1891  : 
motifs  (S.  91.1.505). 

4.  —  Trib.  comm.  Rennes,  5  janv.  1912  (Rec,  pér.  proréd.  1912. 
p.  189). 

5.  —  Lorsque  l'intimé  réside  hors  de  France,  l'acte  d'appel 
doit  être  notifié  au  parquet  général,  conformément  à  l'article 
69,  §,  10,  G.  proc.  :  Req.,  24  nov.  1885  (D.  P.  86.1.256)  :  Toulouse. 
10  janv.  1899  (S.  1900.2.176)  :  Paris,  17  fév.  1899  (S.  01.2.78  : 
Alger,  18  déc.  1906  (S.  07.2.57)  ;  Req.,  19  déc.  1910  i  S.  1911.1. 
sup.  19).  De  même,  l'acte  de  pourvoi  doit  être  notifié  au  parquet 
de  Cassation  :  Cass.,  20  nov.  1889  (D.  P.  90.1.54). 
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comme  formulant  le  Droit  commun  des  exploits  d'huis- 
siers (1).  On  les  applique,  à  peine  de  nullité,  aux  pro- 
cès-verbaux d'offres  réelles  (2).  aux  notifications  d'ar- 
rêts d'admission  par  la  Chambre  des  Requêtes  de 
la  Cour  de  Cassation  3),  à  celle  de  la  liste  du  jury 
d'expropriation  avec  sommation  de  comparaître 
devant  lui  4).  —  L'article  68.  modifié  par  la  loi  du 
15  février  1899,  s'étend  aux  notifications  de  toute 
espèce  d'exploit  quand  la  loi  n'en  décide  autre- 
ment (5).  —  L'article  69  est  observé  pour  tous  actes 
introductifs  d'instance,  même  pour  la  notification  à 
l'accusé  de  l'arrêt  de  renvoi  devant  la  Cour  d'assises 
et  de  l'acte  d'accusation  (6). 

Une  jurisprudence,  formée  dès  l'entrée  en  vigueur 
du  Code  de  procédure,  étendit  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 171  sur  la  connexité.  au  profit  du  défendeur,  à 
la  réunion  de  plusieurs  actions  par  le  demandeur  en 
une  seule  instance  (7). 

L'article  173.  prescrivant  d'invoquer  avant  toute 
défense  au  fond  les  nullités  d'exploits  ou  d'actes  de 
procédure,  s'étend  à  toutes  juridictions,  même  crimi- 
nelles (8). 

Les  articles  397,  399  et  469,  sur  la  péremption,  sont 


1.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru.  op.  cit.,  3e  éd.,  II.  n°  97  et  s.  ; 
pp.  162  et  s. 

2.  —  Trib.  Seine.  4  avril  1912  (S.  13.2.95  ;  Rec.  pér.  procéd  , 
1913.  p.  424  . 

3.  —  Cass..  12  avril  1911  'S.  11.1.400». 

4.  —  Civ..  30  juin  1913  <,S.  14.1.104  ;  D.  P.  17.1.40). 
5  —  Grenoble,  25  avril  1906  (S.  14.1.137  . 

6.  —  Crim.,  15  avril  1875  (S.  75.1.284*,  et  7  octobre  1869 
>  70.1.184). 

7.  —  Req..  8  avril  1807  I  S.  1807.1.359  :  D.  P.  1807.1.359  ; 
Civ,  13  juill.  1808  (S.  08.1.271);  Paris,  8  août  1807  (S.  14.2.109'; 
Ch..  29  juin  1820  (S.  21.1.112  :  D.  P.  20.1.552».  Dès  avant  le 
Code  de  procédure,  on  suivait  des  errements  analogues  :  Civ., 
3  pl.  an  XIII  (J.  Avoués,  p.  577;  D.  P.  05.2.69  . 

8.  —  Crim..  6  mars  1879  -S.  80.1.44)  ;  25  nov.  1875  ^S. 
76.1.385'  ;  21  mars  1851  (S.  51.1.704  :  D.  P.  51.5.279,  et  les 
renvois  ;  S.  76.1.385,  notes  1  et  2). 
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observés  devant  tous  juges,  en  tout  état  de  cause, 
fût-ce  en  appel  (1). 

Par  argument  de  l'article  883,  les  Cours  d'appel 
admettent  l'existence  d'un  recours  au  tribunal  d'ar- 
rondissement contre  les  décisions  des  conseils  de 
famille  relatives  à  l'organisation  de  la  tutelle  (2). 
Parties  de  ce  principe,  elles  accordent  ce  recours  à  la 
tutrice  remariée  contre  la  délibération  lui  retirant  la 
tutelle  (3)  ;  mais  en  ce  point  la  Cour  suprême  a 
refusé  de  les  suivre  (4). 

Les  articles  épars  aux  Codes  civil  et  de  procédure 
sur  les  scellés,  inventaires,  curateurs,  séquestres  et 
ordonnances  sur  requêtes,  sont  dès  longtemps  généra- 
lisés, quoiqu'ils  visent  des  cas  spéciaux  (5). 

La  loi  du  25  ventôse  an  XI  (art.  13-16),  réglant  la 
forme  des  actes  notariés,  contient,  disent  les  arrêts, 
le  Droit  commun  applicable  à  tous  actes  authenti- 
ques (6),  sauf  équipollent,  comme  d'ailleurs  pour  les 
actes  notariés  eux-mêmes  (7). 


1.  —  Trib.  Albi,  27  mars  1912  (Ret.  pér.  pi\océd..  1912. 
p.  429). 

2.  —  Bourges,  13  juin  1906  (S.  07.2.111  :  maintien  du  tuteur 
accusé  d'incapacité)  ;  cf.  note  M.  Lyon-Caen  (S.  02.1.395). 

3.  —  Agen,  24  déc.  1860  (S.  61.2.182)  ;  Rouen,  25  nov.  1868 
(S.  69.2.88)  ;  Montpellier,  11  mai  1883  (S.  85.2.50)  ;  Paris,  19  nov. 
1887  (S.  88.2.29)  ;  Caen,  13  déc.  1897  (S.  98.2.64)  ;  Trib.  Niort. 
13  nov.  1900  (Pand.  Frang.,  02.2.273,  note  M.  Demogne 

4.  —  Cass.,  23  juin  1902  (S.  02.1.385,  note  M.  Lyon-Caen  : 
30  nov.  1900  (S.  03.1.88)  ;  Besançon,  30  nov.  1904  (S.  05.2.164). 

5.  —  Bonjean  :  Ord.  sur  requête  et  sur  référé f  lro  partie. 
n°  1650,  p.  756  ;  L.  et  A.  Mérignhac  :  Ord.  sur  req.  et  sur  réf., 
t.  I,  n°  710,  pp.  416  et  s.  ;  G.  Lacoin  :  Des  admiuistrateurs  com- 
mis par  justice,  1898  ;  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit..  2  éd  . 
op.  cit.,  2P  éd.,  VII,  nos  2584  et  s.;  pp.  45  et  s.  ;  nos  2612  et  s., 
pp.  98  et  s.;  VIII,  nos  2979  et  s  ,  pp.  267  et  s. 

6.  —  Cass.,  10  sept.  1869  (S.  70.1.47  ;  D.  P.  70.1.141)  ;  Alger. 
19  mai  1908  (D.  P.  09.2.51)  ;  cf.  Cass.,  10  juil.  1909  (S.  09.1. 
sup.  92). 

7.  —  Civ.,  18  janv.  1916  (S.  16.1.  sup.  3  ;  (J.  Le  Droit. 
30  janv.)  ;  Trib.  police  Nice,  20  juin  1914  (J.  Le  Droit.  5  fév. 
1916). 
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L'article  7  de  la  loi  clu  20  avril  1810,  sur  la  manière 
dont  les  Cours  doivent  rendre  leurs  arrêts,  s'étend  à 
toutes  les  juridictions,  —  même  disciplinaires,  —  et 
notamment  sont  nulles  toutes  décisions  judiciaires 
prononcées  par  un  juge  n'ayant  pas  assisté  à  toutes 
les  audiences  (1). 

De  l'ordonnance  du  20  novembre  1824  (art.  24),  — 
remplacée  par  le  décret  du  20  juin  1920  (art.  17,  27  et 
38),  —  admettant  l'appel  contre  les  décisions  des  Con- 
seils de  discipline  frappant  des  avocats  de  radiation 
ou  suspension,  la  jurisprudence  avait  tiré,  par  exten- 
i  sions  successives  à  des  hypothèses  de  plus  en  plus  éloi- 
gnées de  ce  cas,  le  principe  général  d'un  recours  contre 
toute  décision  desdits  Conseils  relative  au  contenu  du 
tableau  de  l'Ordre  (2). 

En  Droit  commercial,  il  est  des  généralisations  sem- 
blables ;  témoin  celle  de  la  clause  à  ordre,  dont  la  loi 
ne  parle  qu'à  propos  de  cas  spéciaux  (lettre  de  change: 
art.  136  G.  corn.  ;  billet  à  ordre  :  art.  187  ;  connais- 
sement :  art.  281  ;  billet  de  grosse  :  art.  313  ;  war- 
rants et  récépissés  de  Magasins  généraux  :  loi  28  mai 
1858,"  art.  3  ;  chèques  :  loi  14  juin  1865,  art.  1er),  et 
qu'on  étend  à  beaucoup  d'autres,  comme  les  polices 
d'assurances,  lettres  de  voiture,  factures,  actions  et 
obligations  de  sociétés  (3). 

III.  —  Transpositions  à  des  hypothèses  différentes. 
— -  C'est  alors  seulement  que  les  tribunaux  consentent 


1.  —  Civ.,  9  fév.  1914  (Rek\  pév.  procêd.,  1914,  p.  293)  ;  pour 
les  juridictions  disciplinaires  :  Civ.,  21  fév.  1865  (S.  65.1.161  ; 
D.  P.  65.1.135). 

2.  —  La  plupart  de  ces  solutions  sont  consacrées  par  le  décret 
du  20  juin  1920;  d'autres  sont  encore  utilisables;  Civ.,  8  janv. 
1868  (S.  68,1.3  ;  D.  P.  68.1.54)  ;  Req.,  11  nov.  1895  (S.  96.1.169  ; 
D  P.  96.1.65  :  admission  au  stage). 

3.  —  Assurances  maritimes  :  Req.,  9  août  1808  (S.  chr.)  ; 
Bruxelles,  15  juin  1826  (J.  G.,  v°  Droit  maritime,  n°  1516)  ; 
assurances  terrestres  et  sur  la  vie  :  Paris,  13  déc.  1851  (D.  P. 
55  5.33);  12  fév.  1857  (D.  P.  57.1.134). 
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à  parler  d'extension  par  analogie.  La  ressemblance 
étant  douteuse,  la  logique  n'impose  jamais  le  rap- 
prochement ;  l'équité  le  conseille  quelquefois,  mais 
la  plupart  du  temps,  c'est  la  nécessité  seule.  De  toute 
manière,  on  exige  des  considérations  impérieuses  et 
les  juges  ne  se  gênent  pas  pour  modifier  les  règles 
qu'ils  transposent,  afin  de  les  mieux  adapter  à  des 
situations  toutes  différentes  de  celle  que  prévoyait  le 
législateur,  ni  pour  atténuer  les  sanctions. 

A.  Analogies  admises.  —  La  jurisprudence  invoque 
souvent  des  textes  hors  des  cas  pour  lesquels  ils  sont 
faits,  en  les  étendant  à  des  hypothèses,  voisines  sans 
doute  par  certains  côtés,  mais  ne  «rentrant  ni  dans 
leur  lettre,  ni  même  dans  leur  esprit.  Choisir  entre 
les  différentes  analogies  possibles  est  souvent  ques 
tion  discutable  et  des  dissentiments  se  produisent 
fréquemment  entre  les  diverses  Cours  d'appel,  ou 
entre  elles  et  la  Cour  de  Cassation. 

Extensions  par  équité.  —  Au  constructeur  de  mau- 
vaise foi  sur  le  fonds  d'autrui,  l'on  assimile  par 
équité  le  fol  enchérisseur,  ayant  entre  les  deux  adju- 
dications fait  des  ouvrages  sur  l'immeuble,  et  l'on 
applique  l'article  555  C.  civ.  (1).  Au  mandataire  et 
au  gérant  d'affaires,  on  assimile  l'habitant  qui,  sur 
l'ordre  de  l'autorité  municipale,  acquitte  seul  des  con- 
tributions et  réquisitions  imposées  par  l'ennemi  à  la 
commune,  et  on  lui  permet  de  réclamer  à  celle-ci  son 
remboursement  ou  une  indemnité,  conformément  aux 
articles  1375  et  2000  (2).  A  la  cession  de  créance,  on 
assimile  la  subrogation  par  le  créancier,  quant  à  la 
garantie  qu'impose  l'article  1693  (3). 

Parfois  l'on  invoque  des  analogies  plus  curieuses. 


1.  —  Req.,  18  nov.  1913  (Rec.  pér.  proced.,  1914.  p.  . 

2.  —  Req.,  13  et  14  mai  1873  (S.  73.1.311)  et  Civ..  25  mars 
1874  (S.  74.1.265). 

3.  —  Cass.,  4  fév.  1846  (S.  46.1.97:  D.  P.  46.1.49Ï. 
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Il  y  a  peu  d'années,  un  jugement  s'appuyait  sur  l'ar- 
ticle 1619,  relatif  aux  ventes  d'immeubles,  pour  excu- 
ser une  différence  de  poids  dans  une  vente  de  pain  (1)  ; 
et  la  Cour  d'appel  d'Indo-Chine  décide  d'une  manière 
constante  qu'au  cas  de  déchéance  du  successible  appelé 
à  recueillir  une  fondation  soumise  aux  lois  annamites, 
il  y  a  lieu,  dans  le  silence  de  ces  dernières  en  ce  point 
spécial,  de  transmettre  la  fondation  conformément 
aux  dispositions  édictées  pour  le  cas  de  déchéance 
d'un  titre  héréditaire  (2).  En  cas  de  conflit  entre  l'ac- 
quéreur d'une  récolte  warrantée  et  le  porteur  du  war- 
rant, on  applique  par  analogie  l'article  2280,  en  ne  per- 
mettant à  l'acquéreur  d'entrer  en  possession  qu'après 
avoir  remboursé  de  son  dû  son  adversaire  (3). 

Extensions  par  utilité.  —  Du  pouvoir  discrétion- 
naire donné  au  juge  par  l'article  828  C.  civ.  pour 
nommer  un  notaire  chargé  des  opérations  du  partage 
successoral,  la  Cour  de  Cassation  déduit  par  analogie 
le  même  pouvoir  de  nommer,  s'il  y  a  lieu,  un  adminis- 
trateur provisoire  (4).  De  l'article  999  autorisant  les 
Français  à  l'étranger  à  tester  sous  seing  privé  selon 
la  loi  française,  elle  déduit  par  identité  de  raisons  le 
droit  pour  l'étranger  en  France  de  tester  sous  seing 
privé  conformément  à  sa  loi  nationale  (5). 

La  matière  des  règlements  de  juges  offre  plusieurs 
exemples  d'analogies  utilitaires.  Par  analogie,  l'on 
étend  les  articles  363  et  suivants  C.  proc.  aux  conflits 
négatifs  (6)  ;  quoiqu'ils  parlent  de  tribunaux  et  de 
cours,  on  les  étend  aux  bureaux  d'assistance  judiciaire, 


1.  —  Trib.  correct.,  Lyon,  30  mars  1915  (Gaz.  Trib.  15.2.308). 

2.  —  C.  Indo-Chine,  20  déc.  1910  (S.  15.1.111  et  nombreux 
renvois). 

3.  —  Bordeaux,  16  déc.  1912  (S.  14.2.249  et  note  M.  Bourcart). 

4.  —  Req.,  13  juin  1898  (S.  99.1.39,  rapporté  sous  la  date 
du  12  juil.  1899  dans  :  D.  P.  99.1.539). 

5.  —  Req.,  1er  juil.  1914  (S.  15.1.165):  contrà":  Paris,  2  déc 
1898  (S.  1900.2.185,  note  M.  Audinet). 

6.  —    Req.,  12  déc.  1910  (S.  12.1.558  et  les  renvois). 
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celui  qui  siège  auprès  de  la  Cour  d'appel  jouant  vis- 
à-vis  des  autres  le  rôle  de  celle-ci  vis-à-vis  des  tribu- 
naux subordonnés  (1)  ;  et,  quoiqu'ils  soient  écrits 
pour  juges  civils,  on  les  étend  aux  juridictions  disci- 
plinaires (2). 

La  question  des  renvois  fournit  également  une 
série  d'exemples.  D'abord,  au  renvoi  d'un  tribunal  à  un 
autre  pour  cause  de  suspicion  légitime,  seul  cas  prévu 
par  l'article  65  de  la  Constitution  du  22  frimaire 
an  VIII,  toujours  en  vigueur,  la  jurisprudence  assi- 
mile le  renvoi  pour  toute  autre  cause  empêchant  le 
tribunal  de  se  constituer  au  complet  (abstention,  récu- 
sation ou  empêchement  du  tribunal  tout  entier,  ou 
de  presque  tous  ses  membres,  suppression  d'un  tri- 
bunal, démembrement  ou  invasion  par  l'ennemi  du 
territoire  où  il  siégeait)  (3).  —  D'autre  part,  quoique 
l'article  65  précité  suppose  toujours  la  demande  en 
renvoi  portée  devant  la  Cour  de  Cassation,  par  exten- 
sion de  l'article  363  C.  proc.  sur  le  règlement  de  juge 
on  porte  le  débat  devant  le  tribunal  placé  immédiate- 
ment au-dessus  des  juges  saisis  (4).  —  Enfin,  malgré 
le  silence  de  la  loi  sur  l'instant  de  la  procédure  où  cet 
incident  doit  être  soulevé,  la  Cour  suprême  exige,  sauf 
impossibilité,  que  la  requête  soit  formée  avant  la  mise 
en  état  de  l'affaire  principale,  par  analogie  de  l'arti- 
cle 369  (5). 


1.  —  Bur.  Assist.  jud.  Paris,  27  janv.  1915  (Gaz.  Trib. 
15..2.235);  Pau,  9  août  1881  (S.  82.2.67). 

2.  —  Req.,  24  juin  1872  (S.  72.1.155),  sauf  toutefois  au  cas 
de  juridiction  purement  corporative,  les  membres  d'une  corpo- 
ration (un  barreau)  ne  pouvant  être  renvoyés  devant  la  juri- 
diction d'une  autre  corporation  :  Civ.,  21  juil.  1903  (S.  04.1.395, 
note  M.  Naquet);  Alger,  16  mars  1916  (D.  P.  19.2.64). 

3.  —  Req.,  17  juil.  1913  (S.  13.1,  sup.  51);  Poitiers,  10  déc. 
1913  (S.  14.2.111).* 

4.  —  Cass.,  6  déc.  1911  et  17  fév.  1913  (S.  14.1.129);  Poitiers. 
10  déc.  1913,  précité;  cf.  rapport  S.  72.1.155. 

5.  —  V.  arrêts  cités  par  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  2e  éd..  H. 
n°  751,  pp.  572  et  s.,  notes  13  et  s.;  3e  éd.,  III.  n°  493:  pp.  50  et  s. 
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Faute  de  formes  spéciales,  on  admet  que  les  pour- 
vois en  matière  disciplinaire  doivent  revêtir  celles  des 
matières  civiles  ordinaires  (1),  que  les  demandes  en 
renvoi  pour  suspicion  légitime  et  demandes  assimilées 
doivent  s'introduire  dans  la  forme  du  règlement  de 
juge  (2),  et  les  demandes  en  renvoi  ou  règlements  de 
juges  en  matière  disciplinaire  dans  celles  des  demandes 
analogues  en  matière  civile  (3). 

La  plupart  des  dispositions  concernant  la  procédure 
d'ordre  établie  par  le  Code  de  procédure  (art.  749  et  s.), 
modifiée  par  la  loi  du  21  mai  1858,  sont  transposées  à 
la  distribution  par  contribution  (4).  Exemple  :  som- 
mation au  domicile  élu  par  l'opposant  (art.  753 
C.  proc.)  (5)  ;  ouverture  d'une  sous-contribution 
(art.  775)  (6),  recours  du  saisissant  ou  des  créanciers 
sur  qui  manquent  les  fonds  (art.  768)  (7). 

Des  articles  1142  C.  civ.  et  1036  C.  proc,  sanction- 
nant les  obligations  de  faire  par  des  dommages  et  inté- 
rêts et  conférant  au  juge  le  pouvoir  de  prononcer  des 
injonctions,  la  jurisprudence  a  fait  sortir  la  célèbre 
et  pratique  théorie  des  astreintes  (8). 

Quand  les  Chambres  d'avoués,  de  notaires  ou  de 
commissaires-priseurs  ne  peuvent,  quelle  qu'en  soit 
la  cause,  réunir  nombre  de  membres  suffisant  pour 
délibérer,  la  Cour  de  Cassation  décide  qu'elles  doivent 
se  compléter  en  tirant  au  sort  la  quantité  de  confrères 

1.  —  Req.,  16  nov.  1914  (S.  14.1,  sup.  103);  28  mai  1919  (S. 
20.1,  sup.  2). 

2.  —  Req.,  6  déc.  1911  et  9  déc.  1907  (S.  14.1.129  et  note 
M.  Naquet). 

3.  —  Req.,  24  juin  1872  (S.  72.1.155). 

4.  —  Garsonnet  et  Cézar-Rru,  op.  cit.,  3e  éd.,  V,  nos  761  et  s., 
pp.  677  et  s.,  avec  les  nombreux  arrêts  cités  en  note. 

5.  —  Rordeaux,  7  juin  1839  (J.  G.}  v°  Distribution  par  contri- 
bution, n°  75);  Douai,  14  janv.  1865  (D.  P.  65.1.212).  . 

6.  —  Trib.  Caen,  27  juil.  1893  (S.  94.2.313). 

7.  —  Trib.  Seine,  11  mai  1912  (Rec.  pér.  proc,  1912,  p.  466 
et  les  renvois). 

(S.  — -  Esmein  :  L'Origine  et  lu  Logique  de  lu  jurisprudence 
en  matière  d' astreintes  (Rev.  trin%,  Dr.  civ.,  190.1,  pp.  5  et  s.). 
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nécessaire,  par  analogie  des  dispositions  des  textes 
organiques  les  concernant,  qui  prévoient  l'adjonction 
de  membres  supplémentaires  tirés  au  sort  pour  cer- 
taines affaires  (arr.  13  frim.  an  IX,  art.  9,  pour  les 
avoués  ;  loi  29  germ.  an  IX,  art  1er,  pour  les  commis- 
saires-priseurs  ;  ord.  4  janv.  1843,  art.  15,  pour  les 
notaires  (1). 

Le  décret  du  gouvernement  de  la  Défense  Nationale 
du  5  novembre  1870  n'indiquant  pas  le  moyen  de  cons- 
tater l'arrivée  du  Journal  officiel  au  chef-lieu,  qui  rend 
chaque  loi  obligatoire  dans  tout  l'arrondissement,  par 
analogie  de  Tord.  27  novembre  1816  (art.  6)  on  décide 
que  cette  constatation  est  faite  sur  un  registre  spé- 
cial par  les  préfets  et  sous-préfets  (2). 

Toutes  les  lois  imposant  le  fait  propre  d'une  per- 
sonne s'interprètent,  par  analogie,  comme  imposant 
aux  personnes  morales  celui  d'un  de  leurs  administra- 
teurs. Il  en  est  ainsi  par  exemple  des  lois  des  27  mars 
1907  sur  les  prud'hommes  et  9  mars  1918  (art.  48)  sur 
la  prorogation  de  bail,  exigeant  la  comparution  per- 
sonnelle des  parties  devant  le  juge  (3). 

Dans  toutes  les  hypothèses  qui  précèdent,  l'observa- 
tion des  textes  applicables  par  analogie  s'impose  à 
peine  de  nullité  de  l'acte  ou  de  cassation  du  jugement 
y  contrevenant  (4),  la  Cour  de  Cassation  considérant 


1.  —  Chambre  d'avoués  :  Ch.,  10  nov.  1914  (S.  15.1.103  : 
3  juin  1913  (S.  13.1.558);  Ch.  de  notaires  :  Civ.,  22  nov.  1882 
(S."  83.1.343);  7  juin  1874  (S.  75.1.24)  :  14  janv.  1867  (S.  67.1 .160)  : 

21  fév.  1865  (S.  65.1.161;  D.  P.  65.1.134);  Ch.  de  Commissaires- 
priseurs  :  Civ.,  17  mars  1885  (S.  86.1.1 06^. 

2.  —  Cire.  Int.,  2  octobre  1871  (S.  71,  Lois  annotées,  p.  117  : 
SW.  Régie  Enregistrement,  25  avril  1901  (S.  01.2. 312  »  ;  cf.  Civ., 

22  juin  1891  (S.  91.1.289). 

3.  —   Civ.,  27  mai  1919  (S.  20.1.68). 

4.  —    Nombreux  arrêts  ;  parmi  les  pins  récents  :  Civ..  10  nov. 

1914  et  3  juin  1913  précités.  Bien  entendu,  le  pourvoi  ne  serait 
pas  recevable  pour  inobservation  par  analogie  d'une  loi  dont 
l'interprétation  est  laissée  à  l'appréciation  souveraine  des  juges 
du  fond,  comme  les  lois  indigènes  de  nos  colonies  (Civ..  7  déc. 

1915  [S.  15.1.111]). 
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que  la  similitude  des  cas  est  assez  grande  pour  sou- 
mettre véritablement  le  juge  à  l'ordre  de  la  loi.  Il  n'en 
est  plus  de  même  dans  les  hypothèses  qui  suivent. 

B.  Analogies  repoussées.  —  Pour  se  guider,  dans  le 
silence  du  législateur,  la  pratique  judiciaire  s'ingénie 
à  trouver  des  analogies  parfois  des  plus  lointaines  et 
des  plus  discutables.  Ainsi  les  trois  jurisconsultes, 
dont  l'article  467  G,  civ.  exige  l'avis  préalablement  à 
toute  transaction  au  nom  d'un  mineur,  sont  choisis, 
par  analogie  de  l'article  495  C.  proc.  sur  la  requête 
civile,  parmi  les  avocats  inscrits  au  tableau  depuis  au 
moins  dix  ans  (1).  Au  cas  où  l'avoué  poursuivant  une 
distribution  par  contribution  néglige  de  faire  dili- 
gence, par  analogie  de  l'ancien  article  779,  tel  qu'il 
existait  avant  la  loi  du  21  niai  1858,  les  autres  avoués 
demanderont  à  lui  être  subrogés  (2).  Inversement  les 
arrêts  se  permettent  d'invoquer  au  besoin,  par  ana- 
logie, les  textes  postérieurs  aux  faits  litigieux  (3). 

Toutes  ces  solutions  n'ont  rien  d'obligatoire  et  la 
jurisprudence  est  très  prudente,  n'admettant  même 
pas  des  analogies  entre  cas  voisins,  pour  peu  que  des 
circonstances  ou  des  textes  suggèrent  une  distinction. 

Ainsi  ont-ils  repoussé  l'analogie  proposée  entre  la 
législation  sur  l'état  civil  du  Protectorat  marocain  et 
le  décret  du  Bey  de  Tunis  du  29  juin  1886,  sur  la 
même  matière  sans  doute,  mais  conçu  dans  un  esprit 
très  différent  (4).  Les  dispositions  des  articles  390  et 
402  sur  la  tutelle  légale  s'expliquant  par  l'âge  de  la 
personne  protégée,  la  nature  en  grande  partie  morale 
de  la  direction  qu'elle  doit  recevoir  du  tuteur  et  l'uti- 
lité de  réunir  la  tutelle  à  la  puissance  paternelle  ne 


1.  —  Demolombe,  VII,  n°  744  in  fine,  p.  530. 

2.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  V,  n°  761  ; 
p.  677  texte  et  pote  5. 

3.  —  Giv.(  24  déc.  1917  (S.  20.1.65,  note  M.  Naqttet). 

4.  —  Trib.  Casablanca,  16  janv.  1917  (S.  Berge  :  La  Justice 
française  au  Maroc,  1917,  annexes). 
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s'étendent  ni  à  la  tutelle  de  l'interdit,  ni  au  Conseil 
judiciaire  du  prodigue  (1).  Celle  de  l'article  506,  fon- 
dée sur  l'impossibilité  de  confier  sans  inconvénient 
grave  à  tout  autre  que  le  mari  des  fonctions  aussi 
étendues  que  la  tutelle,  ne  s'étend  pas  au  conseil  judi- 
ciaire qu'il  y  aurait  lieu  de  nommer  à  la  femme 
mariée  (2). 

Les  articles  1733  et  1734,  conséquence  du  caractère 
d'opération  de  placement  et  de  rapport  qu'est  le  bail 
d'immeuble,  ne  s'étendent  par  analogie  ni  à  l'occu- 
pant à  titre  gratuit,  ni  au  copropriétaire  exploitant 
au  nom  de  tous,  ni  au  mari  administrateur  du  fonds 
dotal,  ni  au  détenteur  chargé  de  réparer  l'immeuble, 
ni  à  l'usufruitier  (3). 

L'article  1125  a  été  jugé  inapplicable  au  cas  d'in- 
suffisance de  pouvoirs  provenant  d'une  convention, 
spécialement  des  statuts  sociaux  vis-à-vis  des  admi- 
nistrateurs ou  gérants  d'une  société  (4). 

Les  énonciations  de  l'article  61  C.  proc.  ne  sont  pas 
indispensables  dans  les  actes  d'avoués,  ceux-ci  se  con- 
naissant mutuellement  et  se  trouvant  en  contact  tou- 
jours suffisamment  pour  s'éclairer  sur  le  sens  et  la 
provenance  des  actes  qu'ils  s'adressent  et  n'ayant  nul 
besoin  de  si  formalistes  précisions  (5).  Ce  même  texte 
n'est  pas  plus  obligatoire  pour  les  citations  devant  les 
juridictions  répressives,  les  articles  182  et  183  C.  instr. 


1.  —  Req.,  18  juil.  1906  (S.  06.1.456). 

2.  —  Req.,  18  mars  1877  (S.  77.1.203)  ;  Poitiers.  18  mai  1881 
(S.  83.2.8). 

3.  —  Occupant  gratuit  :  Colmar,  20  fév.  1868  7.  Xotaires, 
1868,  p.  432)  ;  Rouen,  1er  déc.  1897  (Jurispr.  Ass.  Terr.  'Simo- 
nin]), II,  p.  543)  ;  cf.  Req.,  30  janv.  1854  (D.  P.  54.1.95  ;  C.  K-. 
7  juil.  1853  (D.  P.  54.3.35);  —  copropriétaire  :  Nancy,  28  avril 
1896  (S.  96.2.93);  —  mari  gérant  le  fonds  dotal  :  Lyon.  19  nov. 
1852  (p.  P.  53.2.83)  ;  —  détenteur  pour  réparation  :  (  ass  . 
13  nov.  1878  (S.  79.1.34  ;  D.  P.  79.1.447)  ;  —  usufruitier  :  Cass  . 
4  juil.  1887  (S.  87.1.465)  (fondé  sur  l'art.  1302^. 

4.  —  Alger,  16  fév.  1911  (D.  P.  12.5.29). 

5.  —  Civ.,  18  nov.  1913  (J.  Le  Droit.  25  avril  1914). 
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crim.  semblant  se  contenter  dénonciations  moins 
nombreuses  et  plus  générales  (1). 

L'article  68  du  même  Code  n'est  pas  étendu  aux 
actes  autres  que  les  citations  en  justice,  notamment 
le  visa  du  maire  sur  l'exploit  notifiant  un  jugement 
ne  s'impose  pas  à  peine  de  nullité  (2)  ;  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  du  15  février  1899,  modifiant 
ledit  article,  pour  les  notifications  qui  ne  sont  pas 
faites  à  la  personne,  ne  s'étendent  pas  aux  citations 
émanant  d'autres  agents  que  les  huissiers,  tels  ceux 
des  contributions  indirectes  (3),  les  mêmes  raisons 
U2  se  rencontrant  pas  de  s'assurer  soit  de  la  prompte 
remise  de  l'acte  au  destinataire,  soit  de  la  discrétion 
des  intermédiaires. 

Pour  motifs  du  même  genre,  l'observation  de  l'ar- 
ticle 69  ne  s'impose  pas  à  peine  de  nullité  pour  la  noti- 
fication d'autres  exploits  que  ceux  d'ajournement,  et 
l'on  n'est  tenu  de  signifier  au  parquet  du  tribunal 
du  domicile  du  saisi  ni  le  procès-verbal  de  saisie- 
immobilière,  ni  le  commandement  qui  le  précède,  ni 
celui  qui  précède  la  saisie-exécution  (4). 

Les  articles  317  et  suivants  C.  proc.  ne  concernent 
pas  les  expertises  criminelles,  régies  par  les  seuls  arti- 
cles 42  et  44  C.  instr.  crim.  (5). 

L'article  363  sur  le  règlement  de  juge  ne  s'applique 
pas  au  cas  où  le  Conseil  de  discipline  d'un  barreau  ne 
peut  réunir  nombre  de  membres  suffisant  pour  se  cons- 


1.  —  Crim.,  24  mai  1879  (S.  80.1.137)  ;  25  nov.  1875  (S. 
76.1.385). 

2.  —  Lvon,  3  nov.  1910  (S.  11.2.79)  ;  Civ.,  21  août  1882 
(S.  83.1.299  et  les  renvois). 

3.  —    Cass.,  Ch.  réunies  17  juil.  1902  (S.  03.1.302). 

4.  —  Procès-verbal  de  saisie  immobilière  :  Cass.,  27  juil. 
1868  (S.  69.1.35)  ;  —  commandement  avant  saisie  immobilière  : 
Civ.,  30  juin  1913  (S.  13.1.359);  —  commandement  avant  saisie- 
exécution  :  Paris,  27  déc.  1913  (S,  14.2.247;  Rec.  pér.  prôcéd., 
1914,  p.  211). 

5.  —    Cass.,  13  juil.  1906  (S.  10.1.62). 
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tituer,  le  renvoi  devant  le  Conseil  de  discipline  d'un 
autre  barreau  ayant  l'inconvénient  de  soustraire  un 
avocat  à  sa  juridiction  corporative  propre  (1) 

Les  formes  prescrites  par  l'article  402  pour  le  désis- 
tement, paraissant  intimement  liées  au  ministère  des 
avoués  représentant  les  plaideurs,  ne  sont  pas  suivies 
devant  les  juridictions  qui  ne  comportent  pas  leur 
ministère  (2). 

L'ordre  partiel  autorisé  par  l'article  758,  g  2,  poul- 
ies créanciers  hypothécaires  antérieurs  à  la  créance 
contestée  supposant  entre  les  ayants  droit  l'établisse, 
ment  d'un  rang  précis  de  préférence,  nulle  mesure 
analogue  n'est  évidemment  concevable  dans  une  dis- 
tribution par  contribution  (3)  ;  et,  si  l'on  comprend 
cjue,  pour  ouvrir  la  coûteuse  et  longue  procédure 
d'ordre,  l'article  773  exige  un  minimum  de  créan- 
ciers, cette  exigence  perd  ses  motifs  dans  la  procédure 
beaucoup  plus  simple,  économique  et  rapide  de  la 
contribution  (4). 

Interdire,  avec  l'article  1037,  les  significations  les 
dimanches  et  jours  fériés,  serait  des  plus  fâcheux  en 
matière  criminelle,  où  l'on  risquerait  de  compro- 
mettre l'intérêt  supérieur  de  la  répression  ;  c'est  pour- 
quoi  la  jurisprudence  écarte  alors  ce  texte  (5). 

Dans  les  questions  disciplinaires,  les  formes  de  la 
procédure  civile  ne  sont  pas  toutes  indistinctement 
applicables,  le  caractère  quasi-familial  des  juridic- 
tions compétentes  dispense  entr'autres  des  formalités 
requises  pour  l'administration  des  preuves,  spéciale- 
ment des  enquêtes  (art.  252  et  s.  C.  proc.)  et  des  énon- 


1.  —  Civ.,  21  juil.  1903  (S.  04.1.393,  note  M.  Naquet)  :  Alger, 
16  mars  1916  (D.  P.  19.2.64). 

2.  —  Req.,  21  juil.  1915  (S.  16.1.40  ;  D.  P.  16.1.207). 

3.  —  Civ.,  30  juin  1845  (D.  P.  45.1.320). 

4.  —  Cass.,  9  août  1832  (S.  32.1.721)  ;  Trib.  Lorient.  27  fov. 
1895  (D.  P.  99.2.251). 

5.  —  Crim.,  25  nov.  1875  (S.   76.1.385,  et  renvois 
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dations  minutieuses  des  jugements  ordinaires  (art. 
141-142  (1).  A  plus  forte  raison  dispense-t-il  de  suivre 
les  règles  de  l'Instruction  criminelle  (2) 

Les  dispositions  de  l'arrêté  consulaire  du  13  fri- 
maire an  IX  (art.  9)  et  de  l'ordonnance  du  4  janvier 
1843  (art.  15),  prévoyant  en  certains  cas  l'adjonction 
de  membres  supplémentaires,  tirés  au  sort,  aux  Cham- 
bres d'avoués  ou  de  notaires  et  qu'on  étend  par  ana- 
logie, nous  l'avons  vu,  au  cas  où  elles  manquent  du 
nombre  de  membres  minimum  pour  délibérer,  ne  peu- 
vent s'étendre,  inversement,  aux  conseils  de  discipline 
des  avocats,  pour  lesquels  la  loi  ne  prévoit  jamais 
l'adjonction  de  membres  tirés  au  sort  et  dont  les  pou- 
voirs sont  très  différents  de  ceux  des  Chambres  d'offi- 
ciers ministériels  (3). 

Pour  déterminer  le  délai  passé  lequel  une  loi  fran- 
çaise devient  obligatoire  en  pays  étranger,  on  a  invo- 
qué par  analogie,  soit  l'article  73  C.  proc.  civ.,  fixant 
le  délai  de  comparution  en  cas  de  citation  d'un  plai- 
deur résidant  à  l'étranger,  soit  le  décret  des  5-11 
novembre  1870  rendant  les  lois  obligatoires  dans  tout 
l'arrondissement  un  jour  franc  après  l'arrivée  au 
chef-lieu  du  numéro  du  Journal  Officiel  qui  les  con- 
tient. La  Cour  d'Aix  écarta  le  premier  système,  les 
longs  délais  prévus  par  l'article  73  C.  proc.  étant  moti- 
vés par  la  nécessité  de  réunir  les  moyens  de  défense 
contre  une  demande  plus  ou  moins  imprévue;  la  Cour 
suprême  écarta  le  second,  nulle  analogie  ne  lui  appa- 
raissant entre  la  situation  des  personnes  qui,  résidant 
en  France,  peuvent  être  prévenues  par  la  presse  quo- 
tidienne de  l'imminente  promulgation  d'une  loi,  et 


1.  —  Forme  des  enquêtes  :  Req.,  23  juin  1855  (D.  P.  55.1.344); 
énonciation  des  jugements  :  Req.,  2>  mars  1915  (S.  15.1,  sup.  17). 

2.  —  Req.,  23  juin  1855  (D.  P.  55.1.344)  (ancien  rapport  du 
juge  en  appel). 

3.  —  Alger,  16  mars  1916  (D.  P.  19.2.64)  ;  Civ.,  21  juil.  1903 
(S.  04.1.393  ;  note  M.  Naquet). 
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celle  d'un  Français  à  l'étranger  manquant  de  ces 
moyens  d'information  (1). 

Une  dernière  observation  :  une  décision  qui,  tirant 
argument  d'une  analogie  douteuse,  écarterait  une  dis- 
position légale  applicable  à  l'espèce  ou  suppléerait  une 
nullité,  s'exposerait  à  cassation  comme  violant  les 
droits  d'un  plaideur  issu  de  la  loi  (2).  Mais  à  l'ordi- 
naire, quand  on  invoque  des  analogies  lointaines,  c'est 
que,  nulle  solution  ne  résultant  de  la  loi  nettement,  le 
juge  est  libre  de  chercher  au  besoin  hors  d'elle  un 
élément  de  solution;  et  la  Cour  suprême  valide,  comme 
rentrant  dans  son  pouvoir  discrétionnaire  d'apprécia- 
tion, les  solutions  inspirées  par  ces  analogies  en  soi 
discutables  (3). 

§  2.  —  Extension  de  textes  exceptionnels 

Dans  les  cas  précédents,  si  surprenante  que  parût 
la  solution  prétorienne,  à  la  rigueur  elle  se  conciliait 
avec  les  principes  doctrinaux  d'interprétation;  car 
l'analogie  n'^st  qu'une  question  de  plus  ou  de  moins, 
c'est-à-dire  essentiellement  contingente.  Mais  voici  que 
le   divorce  va  s'accentuer  entre  auteurs   et  juges. 


1.  —  Aix,  21  avril  1887,  et  Civ.,  22  juin  1891  (S.  91.1 .289  , 

2.  —  Violation  d'une  disposition  légale  :  Civ.,  4  fév.  1846 
(Si  46.1.97;  D.  P.  46.1.49)  (violation  de  l'art.  1693  en  assimilant 
la  subrogation  par  le  créancier  à  celle  qui  émane  du  débiteur  : 
10  nov.  1914  (S.  15.1.103)  et  3  juin  1913  (S.  13.1.558)  (violation 
de  l'arr.  13  frim.  an  IX,  art.  9,  en  assimilant  la  Chambre  de 
discipline  des  avoués  à  un  tribunal  qui  se  complète  avec  les 
magistrats  les.  plus  anciens)  ;  —  création  d'une  nullité,  nonobs- 
tant l'art.  1030  C.  proc.  :  Civ.,  30  juin  1913  <S.  13.1.359)  mullité 
par  analogie  de  l'art.  69  C.  proc,  d'un  commandement  avant 
saisie  immobilière). 

3.  —  Civ.,  24  déc.  1917  (S.  20.1.65)  (application  analogique 
d'une  loi  par  anticipation)  ;  Civ.,  22  juin  1891  (S.  91.1.289)  ; 
(présomption  de  la  connaissance  d'une  loi  à  Constantinople 
après  l'arrivée  du  Journal  Officiel)  ;  Req  ,  10  mai  1864  (D.  P. 
64.1.284)  (emprunt  à  la  procédure  criminelle  du  rapport  en 
appel  dans  une  affaire  disciplinaire). 


l'interprétation 


DES 


TEXTES 


305 


ceux-ci  admettant  l'extension  de  textes,  exceptionnels 
soit  à  raison  de  leur  caractère  limitatif,  soit  à  raison 
o^es  dérogations  qu'ils  apportent  au  Droit  commun. 

L  —  Observons  en  premier  lieu  que  les  tribunaux 
ne  se  croient  tenus  d'interpréter  strictement  les  textes 
dérogeant  au  Droit  commun  ni  quand  ils  donnent  des 
solutions  traditionnelles,  ni  quand  leur  but  est  l'in- 
térêt général  du  service  de  la  justice. 

A  )  D'abord  les  textes  appliquant  des  idées  tradi- 
tionnelles, s'écarteraient-ils  des  principes  généraux.du 
Droit  ?  La  jurisprudence  accorde  à  ces  idées  anciennes 
toute  leur  portée  d'autrefois,  devrait-on  s'écarter  sen- 
siblement de  la  lettre  des  nouvelles  formules,  y 
aurait-il  des  motifs  rationnels  sérieux  de  distinguer 
entre  les  hypothèses  expressément  prévues  et  les  cas 
assimilés  par  interprétation. 

C'est  pourquoi  nos  juges  entendent  1  'article  46 
C.  civ.  ainsi  que  nos  pères  entendaient  jadis  l'ar- 
ticle 14,  titre  XX,  de  l'Ordonnance  d'avril  1667,  comme 
ne  s'opposant  nullement  à  la  preuve  des  faits  concer- 
nant l'état  des  personnes  par  titre  ou  témoins,  hors 
des  deux  seuls  cas  qu'il  prévoit,  l'absence  et  la  destruc- 
tion des  registres  d'état  civil  (1). 

Selon  le  sens  donné  jadis  à  l'article  202  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  dont  ils  reproduisent  les  disposi- 
tions (2),  les  distances  indiquées  aux  articles  678  et 


1.  —  Voy.  conclusions  de  d'Aguesseau,  dans  Merlin,  Rép. 
Jurispr.,  v°  Légitimité,  sect.  3,  n°  9.  —  Omission  d'un  acte  : 
Cass,,  22  août  1831  (S.  31.1.331  ;  D.  P.  31.1.336)  ;  18  mars  1846 
(S.  46.1.325  ;  D.  P.  46.1.197);  —  destruction  d'un  acte  :  Cass., 
24  mars  1829  (S.  chr.)  ;  —  extension  aux  reconnaissances  devant 
notaire  :  Req.,  18  nov.  1901,  motifs  (S.  06.1.77);  —  aux  pro- 
curations notariées  annexées  aux  actes  d'état  civil  :  Req., 
16  fév.  1837  (S.  37.1.642  ;  D.  P.  37.1.253). 

2.  —  Desgodets  et  Goupy  :  Lois  des  Bâtiments  (éd.  de  Hure, 
1776),  art.  202,  n°  14,  p.  214  ;  n°  18,  p.  215  ;  Bourjon  :  Dr. 
commun  de  la  France,  II,  p.  16,  et  les  auteurs  cités  par  le 
Procureur  général  devant  la  Cour  de  Cassation  (Civ.,  21  juin 
1823  [D.  P.  23.1.307]). 

21 
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679  pour  les  fenêtres  d'aspect,  balcons  et  saillies  sem- 
blables sur  l'héritage  voisin,  sont  étendues  aux  ter- 
rasses, plates-formes  ou  autres  ouvrages  permettant 
de  voir  chez  le  voisin  (1)  ;  on  les  applique  non  seule- 
ment aux  constructions  du  propriétaire  n'ayant  sur  le 
fonds  voisin  nulle  servitude  de  vue,  mais  à  celles  du 
propriétaire  du  fonds  grevé  d'une  servitude,  par  titre, 
prescription  ou  destination  du  père  de  famille,  élevant 
sur  ses  terres  des  ouvrages  susceptibles  de  masquer 
les  vues  du  fonds  dominant  (2). 

L'article  1312  appliquant  l'adage  traditionnel  «  Nul 
ne  peut  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  »,  est  étendu 
par  la  jurisprudence  aux  incapables  étrangers,  spécia- 
lement les  mineurs  (3). 

Le  cas  le  plus  curieux  de  tous  est  celui  de  l'ar- 
ticle 1351  C.  civ.,  sur  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Puis- 
qu'il édicté  une  présomption  légale,  il  devrait  ètre- 
soigneusement  restreint  à  la  matière  pour  laquelle  il 
est  écrit.  «  De  la  preuve  des  obligations  et  de  celle 
du  paiement  »,  porte  la  rubrique  du  ch.  vi,  liv.  III. 
Mais  il  reproduit  la  règle  ancienne  ;  «  Res  inter  alios 
judicata  aliis  neque  nocet,  neque  prodest  »  ;  aussi 
l'étend-on  à  toute  matière,  quand  des  objections  spé- 
ciales ne  s'}'  opposent  pas;  d'où  notamment  les  con- 
troverses bien  connues  sur  l'autorité  des  jugements 
dans  les  questions  d'état  (4),  et  sur  celle  des  juge- 


1.  —  Cass.,  26  oct.  1898  (S.  98.1.485). 

2.  —  Cass.,  16  déc.  1889  (S.  89.1.156)  et  29  juil.  1907  (D.  1\ 
10.1.178);  Trib.  Seine,  11  fév.  1913  (S.  13.2.229);  contrà  (au  cas 
de  prescription):  Cass.  Belge.  14  fév.  1884  (S  89.4.2!» 

3.  —  Cass.,  23  fév.  1891  (S.  95.1 .78  « . 

4.  —  Chenaux  :  De  l'Autorité  de  la  chose  jugée  dans  les 
questions  d'état  (Bordeaux,  1895):  Baudry-Laeantinerie.  Chau- 
veau  et  Chenaux  :  Des  Personnes,  3e  éd.,  IV.  n°  420.  pp.  311 
et  s.;  cf.  notre  livre  :  le  Droit  au  Nom  en  matière  civile, 
pp.  123-141. 
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ments  répressifs  au  civil,  ou  des  jugements  civils  au 
criminel  (1). 

Déjà  les  Latins  présumaient,  dans  l'intérêt  de  la 
femme,  que  le  mari  acquérant  tout  ou  partie  d'un 
immeuble  appartenant  à  celle-ci  par  indivis  agit 
comme  son  mandataire  ou  gérant  d'affaires  ;  et  nos 
anciens  juristes,  pour  la  protéger  plus  encore,  déci- 
daient qu'elle  est  libre  de  ratifier  ou  non  cette  acqui- 
sition (2).  Aussi  l'on  étend  l'article  1408,  §  2  (retrait 
d'indivision)  à  tous  régimes  matrimoniaux,  fût-ce  au 
régime  dotal  (3). 

Les  articles  1418  et  1570  n'étant  qu'un  écho  de 
l'axiome  latin  :  «  Mulier  non  débet  sumptibus  suis 
lugere  maritum  »,  on  les  observera  jusque  sous  les 
régimes  qu'ils  ne  visent  pas,  comme  la  séparation  de 
biens  (4). 

L'article  1569,  qui  dispense  de  prouver  le  paiement 
de  la  dot  quand  son  terme  est  échu  depuis  dix  ans, 
reproduisant  une  présomption  de  paiement  admise 
par  nos  anciens  auteurs,  croyant  à  tort  ou  à  raison 
la  trouver  dans  les  textes  latins,  on  l'étend  au  cas  où 
la  femme  s'est  elle-même  constitué  sa  dot  (5). 

L'article  2257,  qui  retarde  le  point  de  départ  de  la 
prescription  de  certaines  créances,  étant  l'application 
de  l'ancienne  maxime  :  «  Actio  non  nata  non  prœs- 


\.  —  Vidal  et  Magnol  :  C.  de  Droit  criminel,  6e  éd.,  nos  663 
et  s.?  pp.  827*-844;  Laborde  :  Précis  de  Droit  pénal  français, 
3e  éd.,  nos  1271-1286,  pp.  903-915.  On  sait  que  cette  controverse 
commença  dès  le  début  du  xixe  siècle,  entre  Merlin  et  Toullier. 

2.  —  Dig.,  XXIII,  3,  de  jure  dotium,  78,4  ;  Pothiêr  :  Tr.  de  la 
Communauté  n°  150  et  s. 

3.  —  Cass.,  26  janv.  1887  (S.  90.1.293;  D.  P.  87.1.275);  17  fév. 
1886  (S.  86.1.161);  Grenoble,  18  août  1854  (D.  P.  56.2.61). 

4.  —  Trib.  Marseille,  2  diéc.  1913  (Gaz.  Trib.  14.1.2.35)  ; 
4  août  1867  (./.  Notaires,  1868,  p.  720). 

5.  —  Louet  :  Arrêts  notables,  lettre  D,  n°  19  ;  Lange  :  Pra- 
tique civile  (lli8  éd.,  1717),  lre  partie,  liv.  III,  cih.  2'2„  p.  235  ;  cf. 
Cout.  Paris,  art.  247.  —  Caen,  26  oct.  1907  (S.  09.2.286);  3  mars 
1875  (S.  75.1.201). 
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cribitur  »,  la  jurisprudence  l'étend  à  la  prescription 
des  droits  réels (1). 

L'article  2279  reproduit  pour  les  meubles  corporels 
une  règle  bien  connue  admise  par  l'ancienne  juris- 
prudence du  Châtelet  ;  aussi,  comme  elle,  nos  tribu- 
naux l'étendent  aux  titres  au  porteur  (2).  d'où  les 
lois  des  15  juin  1872  et  8  février  1902,  votées  pour 
tempérer  à  certaines  conditions  les  conséquences  de 
ce  principe. 

En  disposant  qu'au  cas  d'empêchement  des  magis- 
trats d'un  parquet  de  première  instance  ils  seraient 
suppléés  par  un  des  juges  du  siège,  l'article  84  C.  proc, 
comme  plusieurs  autres  textes  (art.  379  C.  inslr. 
crim.;  art.  11,  loi  20  avril  1810),  se  fait  l'écho  du  bro- 
card ancien  :  «  Tout  juge  est  procureur  général  ». 
Aussi  l'applique-t-on  à  toutes  juridictions  possédant 
un  ministère  public,  entr'autres  les  Cours  d'ap- 
pel (3). 

B)  Quant  aux  textes  dérogeant  au  Droit  commun 
dans  l'intérêt  du  service  de  la  justice,  la  jurispru- 
dence les  interprète  largement,  dût-elle  s'écarter  sen- 
siblement de  leur  lettre  ou  du  sens  indiqué  par  leur 
place  dans  la  loi.  L'intérêt  général  justifie  cette  hau- 
teur de  vues,  que  ne  légitimeraient  pas  de  simples  inté- 
rêts particuliers. 

Premièrement,  il  en  est  ainsi  de  ceux  qui  facilitent 
le  fonctionnement  de  la  justice.  En  voici  des  exem- 
ples : 

Quoique  les  articles  326-327  G.  civ.  soient  inscrits 
au  chapitre  de  la  preuve  de  la  filiation  légitime,  la 
jurisprudence  étend  à  la  filiation  naturelle  la  com- 


1.  — Cass.,  8  janv.  1900  (S.  1900.1.224)  ;  9  juil.  1879  (S. 
79.1.463);  30  déc'  1879  (S.  80.1.64);  Montpellier,  10  janv.  1878 
(S.  78.2.313).  Cf.  note  M.  Bourcart  (S.  90.1.161). 

2.  —  Merlin  :  Questions  de  Droit,  v°  Billet  au  porteur. 

3.  —  Req.,  5  avril  1918  (S.  19.1,  sup.  19). 
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pétence  exclusive  des  tribunaux  civils  et  la  défense 
d'entamer  au  criminel  des  poursuites  pour  suppres- 
sion d'état  tant  que  ces  tribunaux  n'ont  pas  tranché 
la  question  de  filiation  (1). 

La  compétence  donnée  au  tribunal  de  l'ouverture 
de  la  succession  pour  certains  litiges  concernant 
celle-ci  par  l'article  59  C.  proc.  civ.,  ayant  pour  motif 
que  ce  juge  est  le  mieux  placé  pour  recueillir  les  élé- 
ments de  solution  des  procès  de  ladite  sucession,  la 
jurisprudence  l'admet  aussi  pour  la  pétition  d'héré- 
dité (2). 

Les  formes  et  délais  prévus  aux  articles  718  et  sui- 
vants du  même  Code  ayant  pour  but  d'accélérer  les 
poursuites  en  saisie  immobilière,  en  les  simplifiant,  et 
d'en  unifier  la  solution,  en  les  concentrant  aux  mains 
d'un  même  juge,  on  les  observera  dans  toutes  con- 
testations nées  de  ladite  saisie  ou  s'y  référant  (3). 

Les  délais  fixés  en  l'article  729,  afin  de  proposer 
les  nullités  de  saisie  immobilière  ayant  pour  objet 
d'empêcher  qu'on  ne  retarde  la  vente  par  des  procé- 
dures plus  ou  moins  injustifiées,  doivent  être  égale- 
ment observés  dans  les  ventes  de  biens  de  mineurs, 
quoique  l'article  964  ne  renvoie  pas  à  l'article  729  ,'4). 

L'article  957,  qui  prescrit  de  rédiger  un  cahier  des 
charges  dans  les  ventes  de  biens  de  mineurs  devant 
notaires,  assurant  à  la  fois  la  loyauté  de  la  vente  et 
le  maintien  des  droits  réels  existants,  doit  être  étendu 
à  celles  d'immeubles  quelconques,  sur  conversion, 
devant  notaire  (5). 

C'est  afin  d'assurer  l'authenticité  des  minutes  des 
jugements  et  arrêts  que  le  décret  du  30  mars  1808 


1.  —  Cass.,  29  mai  1873  (S.  73.1.485  ;  D.  P.  73.1.386). 

2.  —  Req.,  21  fév.  1860  (D.  P.  60.1.94);  Bordeaux,  18  liov.  1889 
(D.  P.  91.2.17);  Paris,  25  nov.  1903  (D.  P.  04.2.318). 

3.  —  Civ.,  14  janv.  1914  (S.  14.1.446). 

4.  —  Bordeaux,  29  janv.  1901,  motifs  (S.  03.2.308). 

5.  —  Cass.,  21  oct.  1896  (S.  99.1.181). 
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(art.  38)  attribue  à  la  première  Chambre  des  Cours 
d'appel  compétence  pour  ordonner,  à  Fun  quelconque 
des  juges  ayant  assisté  à  l'audience,  de  signer  les 
minutes,  au  cas  d'empêchement  du  président  et  du 
juge  le  plus  ancien.  Cette  même  compétence  est  donc 
reconnue  à  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  Cassation 
quant  aux  propres  arrêts  de  cette  Cour(l). 

La  loi  du  25  ventôse  an  XI  (art.  61),  en  prévoyant 
la  façon  d'assurer  la  garde  des  minutes  d'un  notaire 
à  son  décès,  avait  certainement  pour  but  l'intérêt 
général  par  delà  celui  des  héritiers  du  notaire.  On  le 
suivra  donc  en  cas  de  destitution  ou  suspension  (2), 
et  même  par  analogie  on  l'étend  de  la  garde  à  la  déli- 
vrance d'expéditions  et  la  réception  de  nouveaux 
actes  (3). 

De  même,  par  analogie  du  pouvoir  qui  lui  est 
reconnu  par  des  textes  spéciaux  à  l'égard  des  actes 
d'état  civil  (avis  C.  E.,  12  brum.  XI  ;  déc.  18  juin 
1811,  art.  122;  loi  25  mars  1817,  art.  73  ;  loi  18  nov. 
1850,  art.  3),  le  Ministère  public  est  admis  à  pour- 
suivre d'office,  au  civil,  les  rectifications  de  noms 
usurpés  dans  tous  actes  publics,  spécialement  les 
actes  notariés  (4). 

D'autres  préceptes  exceptionnels  ont  pour  objet  de 
garantir  le  respect  de  la  justice  et  de  ses  auxiliaires  : 
on  les  étend  comme  ci-dessus.  Ainsi  l'exécution 
d'urgence  d'un  jugement  n'intéresse  pas  moins  par- 
fois la  dignité  de  la  justice,  en  empêchant  que  ses 
décisions  ne  restent  lettre  morte,  que  le  plaideur  per- 
sonnellement. C'est  pourquoi,  par  argument  des  arti- 
cles 811  C.  proc.  civ.  et  14  de  la  loi  du  25  mai  1838, 


1.  —  Crim.,  14  avril  1910  (S.  13.1.114» 

2.  —  Destitution:  Rouen,  16  août  1874  (S.  76.2.45);  sus- 
pension :  Civ.,  22  mai  1854,  deux  arrêts  (I)   P.  54.1.217  , 

3.  —  Rouen,  16  août  1874  (S.  76.2.45). 

4.  —  Req.,  25  mars  1867  (S.  67.1.215;  D.  P.  67.1.300);  Besan- 
çon, 6  fév.  1866  (D.  P.  66.2.14). 


l'interprétation  des  textes 


311 


on  permet  à  toute  juridiction  d'ordonner  au  besoin 
l'exécution  de  ses  jugements  sur  minute  (1). 

Les  règles  de  compétence  et  procédure  concernant 
~  la  prise  à  partie  relevant  du  même  ordre  d'idées,  la 
jurisprudence  les  étend  aux  simples  officiers  de  police 
judiciaire  (2). 

Comme  l'obligation  de  désavouer  formellement  les 
agissements,  au  cours  d'une  procédure,  des  représen- 
tants des  parties,  grandit,  somme  toute,  la  confiance 
accordée  aux  auxiliaires  de  la  justice,  la  majorité  des  . 
arrêts  —  d'ailleurs  peu  nombreux  en  cette  question 
controversée  —  l'applique  aux  avocats  et  aux 
agréés  (3). 

Il  est  non  moins  facile  de  comprendre  pourquoi  la 
jurisprudence  applique  à  toute  juridiction,  même 
civile,  l'article  504  C.  instr.  crim.,  donnant  au  tribu- 
nal, à  la  barre  duquel  est  commis  un  outrage  envers 
un  de  ses  membres,  le  pouvoir  de  condamner  le  délin- 
quant séance  tenante  à  une  peine  correctionnelle  (4)  ; 
à  tous  les  tribunaux,  même  civils,  à  juges  multiples, 
le  droit  d'ordonner  l'arrestation  immédiate  du  délin- 
quant, et  aux  Cours  d'appel,  même  en  audience  civile, 
celui  de  le  juger  sans  désemparer,  en  cas  de  crime  ou 
délit  commis  à  l'audience  (art.  506  C.  instr.  crim.)  (5)  ; 
au  président  de  toute  juridiction,  voire  au  juge  de 
paix,  le  pouvoir  conféré  aux  présidents  des  Cours 
d'appel  de  désigner  les  plaideurs  par  les  seuls  noms 
et  titres  qu'ils  estiment  leur  appartenir  légitimement 
(déc.  6  juil.  1810,  art.  38)  (6). 


1.  —  Paris,  28  juin  1872  (D.  P.  73.2.55). 

2.  —  Civ.,  9  déc.  1919  (D.  P.  20.1.8);  9  mars  1914  (Rec.  pér. 
proc,  1914,  p.  343  et  les  renvois). 

3.  —  Avocats  :  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.  III, 
n"  549,  p.  152,  texte  et  note  2  (et  arrêts  cités);  agréés  :  ibid., 
II,  n°  384,  p.  666,  texte  et  note  16. 

4.  —  Cass.,  ch.  réunies  25  juin  1855  (D.  P.  55.1.429). 

5.  —  Crim.,  4  janv.  1862  (D.  P.  62.1.97). 

6.  —  Crim.,  22  juil.  1905  (S.  05.1,  sup.  32  ;  I).  P.  05.1.373, 
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Combien  de  fois  n'a-t-on  pas  jugé,  malgré  les  résis- 
tances doctrinales,  que  rénumération  des  témoins 
reprochantes,  contenue  en  l'article  283  C.  proc, 
n'était  pas  limitative,  et  que,  pour  le  respect  de  la 
justice,  il  appartenait  au  juge  du  fond  d'examiner  en 
fait,  dans  chaque  espèce,  les  motifs  quelconques  de 
reproches  proposés  contre  un  témoin  (1). 

Quand  de  deux  extensions  motivées  par  l'intérêt 
général  l'une  se  borne  à  faciliter  le  fonctionnement 
de  la  justice,  tandis  que  l'autre  en  assure  mieux  la 
dignité,  c'est  la  seconde  que  préfère  la  jurisprudence. 
Un  Conseil  de  discipline  d'un  barreau  ne  peut-il  se 
réunir  faute  d'un  nombre  de  membres  suffisant,  si 
l'affaire  était  portée  devant  le  tribunal,  comme  dans 
les  ressorts  où  les  avocats  ne  sont  pas  assez  nom- 
breux pour  posséder  un  Conseil  (ord.  20  nov.  1822, 
art.  10  ;  remplacé  par  déc.  20  juin  1920,  art.  12),  il 
en  résulterait,  dans  un  seul  ressort,  une  dualité  de  juri- 
diction disciplinaire  susceptible,  soit  de  nuire  dans 
l'opinion  publique  au  prestige  de  chacune  au  cas  où 
leurs  décisions  se  contrediraient,  soit  de  porter 
atteinte  à  l'autorité  de  celle  du  Conseil  de  l'Ordre, 
essentiellement  indépendant  du  tribunal.  C'est  pour- 
quoi la  jurisprudence  préfère  que  le  litige  soit  porté 
directement  devant  la  Cour,  en  omettant  le  premier 
degré  de  juridiction  (2). 

Ces  deux  ordres  de  considérations  —  la  tradition 
et  l'intérêt  du  service  judiciaire  expliquent  un 
grand  nombre  d'extensions  de  textes  exceptionnels. 


note  M.  Fauchille)  ;  Trib.  police  Paris,  7  nov.  1904  (D.  P. 
05.2,641). 

1.  —  Req.,  11  mars  1912  (D.  P.  13.1.397);  2  jnil.  1913  (Rec. 
pér.  proc,  1913,  p.  477)  ;  Lyon,  5  avril  1914  (Rec.  pér.  proc.  1915, 
p  501). 

2.—  Civ.,  21  juil.  1903  (S.  04.1.395  et  note  Naqnet)  ;  Alger, 
18  mars  1916  (D.  P.  19.2.64). 
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qui  scandilisent  au  moins  une  grosse  part  de  la  doc- 
trine. 

II.  —  Hors  des  deux  groupes  d'hypothèses  précé- 
dents, les  tribunaux  se  conforment  davantage  aux 
textes  exceptionnels  et  posent  en  principe  que  ceux-ci 
ne  peuvent  «  s'étendre  par  analogie  »  (1).  Pourtant, 
ne  nous  méprenons  pas  sur  le  sens  de  cette  formule 
en  croyant  que  les  juges  s'interdisent  ici  toute  inter- 
prétation extensive.  Loin  de  s'arrêter  à  la  lettre  des 
textes  (2)',  —  leur  sens  juridique,  d'ailleurs,  est-il 
toujours  leur  sens  étymologique  ou  vulgaire  ?  (3)  — 
ils  en  considèrent  avant  tout  l'esprit,  s'efforçant 
d'atteindre  le  but  du  législateur  sans  souci  des  for- 
mules plus  ou  moins  heureuses  des  lois  écrites.  Pour 
eux,  ce  n'est  pas  étendre  la  loi  que  de  la  faire  obser- 
ver dans  des  cas  envisagés,  non  pas  peut-être  dans 
son  texte,  mais  certainement  dans  l'esprit  du  législa- 
teur. Les  tribunaux  disent  alors  qu'ils  appliquent  le 
principe  inscrit  dans  tel  texte  (4)  ;  nous  avons  vu 
d'ailleurs  quelle  notion  ils  se  faisaient  de  l'analogie 
en  parlant  de  l'extension  des  textes  de  Droit  commun. 

Ce  qu'ils  condamnent  comme  extension  par  ana- 
logie, c'est  uniquement  la  transposition  d'un  texte  à 
des  cas  tellement  différents  des  hypothèses  expressé- 
ment visées  par  la  loi,  quelles  ne  rentrent  même  plus 
dans  son  esprit. 


1.  —  Civ.,  13  juin  1914  (S.  14.1.428  ;  D.  P.  16.1.41,  note 
M.  Planiol).  Cet  exemple  étant  loin  d'être  isolé,  on  en  pourrait 
citer  beaucoup  d'autres.  Voy.  par  exemple:  Civ.,  31  janv.  1911 
(S.  13.1.249,  note  Le  Courtois;  D.  P.  12.1.57,  note  de  Loynes)  ; 
30  juin  1913  (D.  P.  17.1.40). 

2.  —  La  terminologie  de  nos  Codes  n'est  pas  toujours  cons- 
tante, témoin  les  mots  à  plusieurs  sens  comme  tiers,  héritage, 
curateur,  subrogation,  dot,  servitude,  habitation. 

3.  —  Comparez  le  sens  juridique  et  le  sens  ordinaire  des 
mots  :  concert,  tempérament,  répétition,  purge. 

4.  —  Civ.,  19  oct.  1903  (S.  09.1.558). 
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Quelques  exemples  feront  sentir  cette  distinction 
de  la  jurisprudence. 

Il  y  avait  tout  lieu  d'appliquer  la  déchéance  pro- 
noncée par  l'article  792  C.  civ.,  contre  l'héritier 
détournant  des  biens  de  la  succession,  au  légataire 
d'universalité  dont  la  détention  matérielle,  pendant 
les  premiers  temps  après  le  décès,  favoriserait  les 
fraudes  au  détriment  des  héritiers  ou  légataires  (1). 
Inversement,  semblable  déchéance  paraît  une  menace 
bien  inutile  contre  les  détournements  d'un  associé, 
chacun  des  membres  d'une  société  possédant  un  droit 
égal  d'immixtion  dans  les  affaires- sociales,  et  l'admi- 
nistration des  gérants  au  nom  de  tous  étant  contrôlée 
par  les  autres  membres  ;  c'est  pourquoi  la  jurispru- 
dence refuse  d'appliquer  l'article  792  aux  liquidateurs 
de  sociétés  (2). 

L'incapacité  qu'édicté  l'article  908  contre  le  méde- 
cin, pendant  la  dernière  maladie  de  son  client,  tenant 
à  la  crainte  d'abus  d'influence  par  celui  à  qui  le 
malade  confie  sa  vie,  il  était  naturel  de  l'étendre  aux 
empiriques,  sages-femmes  et  simples  étudiants  exer- 
çant la  médecine  (3).  Mais  cette  influence  ne  pouvant 
provenir  que  de  soins  habituels,  ou  tout  au  moins  pro- 
longés, nulle  raison  d'en  frapper  un  médecin  appelé 
seulement  en  consultation  ou  n'ayant  soigné  qu'acci- 
dentellement le  malade  (4),  ou  le  pharmacien  qui 
se  borne  à  fournir  des  médicaments  (5).  A  fortiori. 


1.  —  Cass.,  13  mai  1867  (S.  67.1.207). 

2.  —  Cass,  28  août  1865  (S.  65.1.453;  D.  P.  65.1.352'. 

3.  —  Empiriques  :  Lyon,  17  juin  1896  (S.  98.2.124  et  la  note  : 
sages-femmes  :  Trib.  Bordeaux.  2  mars  1892  (Rec.  Bordeaux, 
92.2.58);  étudiants  :  Caen,  10  août  1841  (J.  G..  v°  Disposition 
entre  vifs,  n°  363-3°). 

4.  —  Consultation  :  Limoges,  6  fév.  1889  (S  89.1.173);  soins 
accidentels:  Cass.,  17  janv.  1876  (S.  76.1.299);  8  août  1900 
(S.  01.1.87;  D.  P.  00.1.559);  soins  extramédicaux:  Cass.. 
24  juil.  1832  (S.  32.1.503  ;  J.  G.,  verb.  cit..  nos  364  et  375). 

5.  —  Cass.,  7  avril  1868  (S.  76.1.299  en  sous-note  ;  1).  P. 
68  1.378);  Montpellier,  31  août  1852  (S.  53.2.586  ;  D.  P.  54.2.917 
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quand  la  donation  est  annulée,  le  médecin  conserve 
le  droit  de  réclamer  ses  honoraires  (1) 

L'article  917  a  pour  but  de  laisser  choisir  aux  héri- 
tiers réservataires  entre  un  sacrifice  définitif,  mais 
limité  à  la  disponible,  et  un  autre  supérieur  à  celle-ci, 
mais  limité  à  la  vie  du  légataire  au  donataire  ;  cette 
option  ayant  même  intérêt  vis-à-vis  de  toute  libé- 
ralité en  usufruit  s'applique  non  seulement  à  la  dis- 
ponible normale,  mais  encore  à  la  disponible  spéciale 
vu  second  conjoint  (2).  Au  contraire,  les  héritiers 
n'étant  plus  dans  l'alternative  d'un  sacrifice  définitif 
et  d'un  autre  temporaire,  au  cas  de  libéralité  en  nue 
propriété,  nul  motif  de  leur  donner  ici  l'option  entre 
l'abandon  de  la  disponible  et  l'exécution  de  la  libé- 
ralité (3) 

La  responsabilité  du  mari,  en  l'absence  d'emploi 
du  prix  d'un  immeuble  aliéné  par  sa  femme  séparée 
de  biens  judiciairement  avec  son  autorisation,  ayant 
pour  motif  de  protéger  celle-ci  contre  son  incapacité 
(art.  1450),  s'applique  aussi  naturellement  soit  à  la 
femme  séparée  conventionnellement  au  paraphernale, 
soit  à  l'aliénation  de  ses  meubles  (4).  Mais  la  femme 
séparée  de  biens  ayant  pleine  capacité  de  recevoir 
ses  capitaux,  sans  assistance  ni  autorisation,  il  n'y  a 
pas  lieu,  faute  de  l'emploi  ou  remploi  prescrit  par  le 
contrat  de  mariage  d'un  capital  remboursé,  d'en 
rendre  responsable  le  mari  qui,  son  autorisation 
n'étant  pas  ici  requise,  n'aurait  aucune  qualité  pour 
intervenir  à- la  réception  des  deniers  (5). 

T.  —  Trib.  Seine,  10  juil.  1868,  et  Paris,  19  juin  1869  (S. 
70.2.233). 

2.  —  Cass.,  30  mai  1905  (S.  07.1.125). 

3.  —    Cass.,  6  mai  1878  (S.  78.1.319  ;  I).  P.  80.1.345). 

4.  —  Séparation  conventionnelle  :  Cass.,  13  nov.  1861  (S. 
61.1.741  ;  D.  P.  62.1.367);  paraphernalité  :  Cass.,  25  avril  1882 
(S.  82.1.441);  aliénation  de  meubles  :  Cass.,  25  avril  1882,  pré- 
cité. 

5.  —  Ch.,  31  janv.  1911,  premier  arrêt  (S.  13.1.249,  note 
de  Loynes). 
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Les  articles  312  et  suivants  formulent  des  pré- 
somptions sur  la  durée  de  grossesse  et  la  paternité, 
qui,  concordant  avec  l'ordre  normal  des  choses,  doi- 
vent être  évidemment  appliquées  en  toutes  circons- 
tances où  Ton  doit  prouver  la  fiiliation  légitime  ou  la 
durée  de  grossesse,  par  exemple  pour  recueillir  une 
succession  ou  recevoir  une  libéralité  (1).  A  l'inverse, 
quand  le  mari  a  depuis  longtemps  disparu,  il  serait 
déraisonnable  de  maintenir  cette  présomption  de 
paternité  ;  c'est  pourquoi  les  tribunaux,  pour  l'ap- 
pliquer, imposent  au  demandeur  la  preuve  de  la  per- 
sistance du  mariage  au  moment  de  la  conception  et 
l'écartent  au  cas  d'absence  du  mari  (2) 

Les  présomptions  de  survie  qu'énoncent  les  arti- 
cles 721  et  723  cadrant  avec  le  développement  et  la 
décroissance  ordinaires  des  forces  humaines,  on  en 
peut  induire,  malgré  leur  silence,  que  lorsqu'un  des 
commorïentes  avait  plus  de  15  ans  mais  moins  de  60, 
et  l'autre  plus  de  60  ans,  le  premier  aura  survécu  (3). 
Mais  quand  les  commorientes  succombent  sous  l'ac- 
tion de  faits  distincts,  quoique  de  nature  identique, 
et  non  pas  d'une  même  force  agissant  simultanément 
sur  tous,  il  faudrait  être  certain  que  l'intensité  de  ces 
causes  distinctes  de  décès  fût  la  même  pour  pouvoir 
raisonnablement  invoquer  les  présomptions  légales 
de  survie  ;  c'esi;  pourquoi  les  juges  les  écartent  (4). 
En  outre,  tout  legs  étant  essentiellement  fait  intuitu 
personœ  et  la  représentation  n'étant  pas  admise  au 
profit  des  héritiers  du  légataire,  nulle  raison  de  leur 


1.  —    Poitiers,  26  juil.  1865  (D.  P.  65.1.129): 

2.  —  Civ.,  19  dée.  1905  (S.  11.1.260). 

3.  —  Cass.,  6  nov.  1895  (S   97.1.9  ;  D.  P.  95.1.96). 

4.  —  Trib.  Lyon,  21  mars  1877  (S.  80.2.55).  On  sait  qu'au  cas 
d'assassinat  les  juges,  dans  chaque  espèce,  examinent  si  les 
décès  peuvent  être  ou  non  considérés  en  fait  comme  résultat 
de  l'action  simultanée  d'une  même  cause  :  Lyon,  19  janv.  1893 
(S.  93.2.241);  contrà  :  Paris,  11  août  (juin)  1891  (S.  92.2.213; 
D.  P.  93.2.533). 
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transmettre  les  biens  légués  à  leur  auteur  par  un 
testateur  décédé  au  cours  du  même  événement  que 
lui,  sous  prétexte  d'une  hypothétique  survie  du  léga- 
taire un  seul  instant  de  raison  ;  aussi  la  théorie  des 
commorientes  n'est-elle  pas  étendue  aux  personnes 
réciproquement  légataires  l'une  de  l'autre  (1). 

Afin  de  préciser  nettement  les  volontés  de  l'inté- 
ressé, qui  assume  les  charges  en  acquérant  l'actif, 
on  comprend  que  les  juges  étendent  aux  légataires 
d'universalités  l'article  778,  écrit  pour  l'héritier 
légal  (2)  ;  de  même  qu'en  vue  de  prévenir  les  fraudes 
au  détriment  des  créanciers,  ils  leur  imposent  les  for- 
malités de  l'acceptation  bénéficiaire  quand  ils  dési- 
rent limiter  à  l'actif  héréditaire  le  paiement  du  passif 
successoral  (3).  Aucun  risque  de  ce  genre,  ni  pour  le 
légataire  ni  pour  les  tiers,  ne  se  présentant  au  cas  de 
répudiation  du  legs,  on  n'étend  pas  au  legs  l'univer- 
salité des  formes  de  renonciation  successorale,  et  la 
répudiation  du  legs  s'induit  de  toute  manifestation 
quelconque,  même  tacite,  de  volonté  du  légataire  (4). 

L'exception  à  l'incapacité  du  médecin,  prévue  par 
l'article  909  en  faveur  des  parents  du  malade,  se 
fonde  sur  l'affection  et  les  devoirs  de  famille,  causes 
largement  suffisantes  des  libéralités  pour  écarter 
a  priori  l'idée  de  captation.  Or,  ces  fondements  se 
retrouvent  pour  les  libéralités  au  conjoint,  dont  l'as- 
sistance est  un  affectueux  devoir  envers  le  malade  ; 
d'où  l'extension  en  sa  faveur,  —  voire  en  faveur  du 
fiancé,  —  l'exception  prévue  au  profit  des  parents  (5). 


1.  —  Paris,  2  fév.  1899  (S.  1900.2.39);  30  nov.  1850  (S.  51. 
1.404);  Bordeaux,  24  janv.  1849  (S.  49.1.625). 

2.  —  Cass.,  4  nov.  1890  (S.  91.1.68). 

3.  —  Cass.,  1er  août  1904  (S.  05.1.13);  13  août  1851  (D.  P. 
51.1.281). 

4.  —  Req.,  3  déc.  1900  (S.  04.1.10);  Dijon,  15  avril  1907  (S. 
08.2.129). 

5.  —  Conjoint  :  Trib.  Dax.,  25  mai  1899  (D.  P.  99.2.357)  ; 
Paris,  11  nov.  1851,  cité  par  Troplong  (Donations,  II,  n°  643)  ; 
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Ces  motifs  ne  se  rencontrant  pas  à  l'égard  des  alliés, 
pour  qui  l'attachement  n'égale  guère  l'affection  pro- 
venant des  liens  du  sang,  on  ne  les  fait  pas  bénéficier 
de  la  même  exception  (1). 

Il  est  rationnel  d'annuler,  conformément  à  l'ar- 
ticle 911,  toute  libéralité  déguisée  ou  par  personne 
interposée,  même  si  le  donataire  est  seulement  par- 
tiellement incapable  comme  l'enfant  naturel,  ou 
inapte  à  recevoir  sans  autorisation  administrative,  le 
biais  qu'emploie  le  disposant  conduisant  également, 
dans  toutes  hypothèses,  à  tourner  les  prohibitions 
légales  (2).  Mais  il  n'a  plus  de  raison  d'être  aussi 
rigoureuse  en  face  d'incapacités  qui  ne  résultent  pas 
des  dispositions  de  la  loi,  mais  de  simples  conven- 
tions (promesse  d'égalité  dans  une  institution  con- 
tractuelle) ;  aussi  ne  les  soumet-on  pas  aux  présomp- 
tions d'interposition  de  personne  de  l'article  911  (3). 

De  même  serait-il  d'une  exactitude  problématique 
de  réputer,  par  combinaison  des  articles  911  et  918, 
libéralités  par  personne  interposée  les  aliénations  à 
fonds  perdus,  faites  au  profit  du  conjoint,  père,  mère 
ou  descendant  d'un  successible  en  ligne  directe  du 
donateur,  ces  contrats  n'étant  même  pas  normale- 
ment des  libéralités  proprement  dites  (4). 

En  outre,  les  présomptions  d'interposition  de  per- 
sonnes qu'édicté  l'article  911,  §  2,  se  fondant  sur  cette 
observation  que  la  communauté  de  vie  avec  le  con- 
joint ou  l'étroite  solidarité  d'intérêts  entre  ascendants 
et  descendants  procurerait  en  fait  à  l'incapable  profit 


Trib.  Seine,  7  mars  1850  (J.  Le  Droit,  21  mai);  3  mai  1848  [J.  C« 
Droit,  11  mai);  —  Fiancé  :  Caen,  10  août  1841  (J.  G.,  v°  Disposi- 
tions entre  vifs,  n°  363-2°). 

1.  —  Cass.,  12  oct.  1812  (S.  1813.1.38;  J.  G  .  uerb.  cit..  iv  3,0'. 

2.  —  Cass.,  3  mars  1880  (S.  81.1.423  ;  D.  P.  81.1.261)  :  17  nov. 
1852  (S.  53.1.337  ;  D.  P.  53.1.126). 

3.  —  Besançon,  16  mars  1857  (D.  P.  57.1.137'. 

4.  _  civ.,  7  déc.  1857  (D.  P.  58.1.108'. 
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des  libéralités  faites  à  son  conjoint,  son  père  ou  son 
fils,  la  jurisprudence  les  applique  aux  parents  natu- 
rels comme  aux  parents  légitimes  (1),  mais  non  au 
futur  conjoint  (2),  ni  aux  alliés  (3),  ni  même,  après 
décès  de  l'incapable  de  recevoir,  aux  personnes  répu- 
tées interposées  par  ledit  texte  (4). 

L'incapacité  pour  le  tuteur  de  recevoir  gratuite- 
ment de  son  pupille  ayant  pour  but  de  sauvegarder 
la  liberté  du  mineur  vis-à-vis  de  l'administrateur  de 
ses  biens  (art.  907)  frappera  le  protuteur  (5),  le  cotu- 
teur  (6)  et  le  second  mari  de  la  tutrice  cotuteur  de 
fait  (7).  Au  contraire,  la  défense  de  donner  à  l'enfant 
naturel  plus  que  sa  part  dans  la  succession  ab  instes- 
tat,  s'expliquant  par  le  désir  d'empêcher  de  scanda- 
liser l'opinion  par  une  préférence  accordée  sur  les 
enfants  légitimes  (art.  908),  n'atteint  pas  l'enfant 
naturel  non  reconnu,  dont  la  filiation  est  au  moins 
douteuse  (8),  ni  les  descendants  de  l'enfant  naturel 
dont  la  gratification  choque  moins  les  tiers,  leur 
parenté  avec  le  disposant  étant  plus  éloignée  que  celle 
de  leur  père  et  peut-être  inconnue  du  public  (9). 

L'article  337,  ayant  pour  objet  de  protéger  le  con- 
joint et  les  enfants  légitimes  vis-à-vis  d'un  enfant 
naturel  dont  l'existence  n'a  pu  être  connue  avant  le 
mariage,  doit  s'appliquer  aussi  bien  à  la  recherche 


1.  —  Père  et  mère  :  Cass.,  22  janv.  1884  (S.  84.1.227  ;  D.  P. 
84.1.117)  ;  enfants  :  Cass.,  25  jurl.  1881  (S.  81.1.417  ;  D.  P. 
82.1.271). 

2.  —  Cass.,  24  janv.  1881  (S.  81.1.406);  vov.  cep.:  Lyon,  24  qov. 
1860  (D.  P.  61.2.111). 

3.  —  Trib.  Valognes,  6  juin  1907  (S.  09.2.96)  ;  Trib  Seine, 
26  mai  1905  (S.  07.2.221)  ;  Civ.,  8  juillet  1912  (S.  14.1.112). 

4.  —  Bastia,  23  juil.  1878  (S.  78.2.260);  Gahd,  26  fév.  1874 
(S.  75.2.23). 

5.  —  Cass.  27  nov.  1848  (S  49.1.12  ;  D.  P.  48.1.225). 

6.  —  Metz,  18  janv.  1821  (S.  1822.2.362). 

7.  —  Civ.,  14  nov.  1836  (S.  37.138>. 

8.  —  Req.,  28  mai  1878  (S.  79.1.337  ;  D.  P.  78.1.301). 

9.  —  Cass.,  21  juil.  1879  (S.  80.1.31  ;  D.  P.  79.1.348). 
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juridique  qu'à  la  reconnaissance  volontaire  durant  le 
mariage  (1)  ;  mais  il  ne  regarde  ni  les  libéralités  au 
conjoint  qui  ne  sont  pas  un  effet  du  mariage  (2),  ni 
les  libéralités  à  l'enfant  naturel  par  son  auteur,  que 
l'enfant  eut  pu  aussi  bien  recevoir  en  l'absence  de  la 
reconnaissance  (3). 

Cela  dit  pour  faire  comprendre  quels  genres  d'ex- 
tension des  textes  exceptionnels  sont  admis  par  la 
jurisprudence,  et  quels  genres  sont  exclus,  exami- 
nons de  plus  près,  avec  leurs  causes,  les  extensions 
admises  et  les  extensions  repoussées. 

A.  Extensions  admises.  —  Voyons  d'abord  les  exten- 
sions admises  en  jurisprudence.  Les  unes  sont  inspi- 
rées par  un  sentiment  d'équité  pour  les  personnes, 
d'autres  par  des  considérations  de  police  et  d'intérêt 
général. 

1°  Extensions  par  équité.  —  Souvent  les  juges 
étendent,  par  esprit  d'équité,  un  grand  nombre  d'avan- 
tages, faveurs  ou  privilèges. 

a)  Il  en  est  ainsi  premièrement  de  textes  dérogeant 
à  des  principes,  afin  de  revenir  au  Droit  commun. 

Pour  des  motifs  impérieux  d'équité,  la  jurispru- 
dence force  parfois  le  sens  normal  des  mots  ou  des 
formules.  Ainsi  englobe-t-elle  dans  le  cas  où  le 
mariage  d'une  Française  avec  un  étranger  ne  lui  con- 
fère pas  la  nationalité  de  son  mari  (art.  19  C.  civ.)., 
non  seulement  l'hypothèse  où  la  loi  propre  de  celui-ci 
la  lui  refuse  catégoriquement,  mais  encore  celle  où 
cette  loi  ne  tranche  pas  expressément  la  question  en 
faveur  de  la  femme  (4).  Elle  considère  comme  un 
prix  de  vente  soumis  au  privilège  du  vendeur,  tom- 


1.  —  Cas.,  16  déc.  1861  (5.62.1.419;  D.  P.  62.1.39  :  Bordeaux, 
25  mai  1892  (S.  94.2.50). 

2.  —    Douai,  26  fév.  1903  (S.  05.2.145  ;  D.  P.  04  2.385). 

3.  —  Req.,  28  mai  1878  (S.  79.1.337  ;  D.  P.  79.1.301). 

4.  —    Trib.  Seine,  8  déc.  1915  (Gaz.  Trib.,  2  sept.  1916 
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bant  dans  la  communauté  entre  l'officier  ministériel 
et  son  conjoint,  etc.,  la  somme  payée  par  la  corpora- 
tion de  certains  officiers  ministériels  à  celui  de  leurs 
confrères  ou  à  la  famille  de  celui  de  leurs  confrères 
dont  la  charge  est  supprimée  (1).  Elle  voit  un  paie- 
ment mettant  obstacle  à  répétition  le  dépôt  des  enjeux 
par  les  joueurs  au  début  de  la  partie  (art.  1967)  (2). 
Elle  admet  la  preuve  par  présomption,  nonobstant 
l'article  1202,  de  la  solidarité  conventionnelle  (3). 
Elle  reconnaît  tous  les  effets  normaux  d'un  privilège 
proprement  dit,  y  compris  le  droit  de  suite,  au  pré- 
tendu privilège  de  la  séparation  des  patrimoines 
(art.  878  et  2111)  (4). 

Bien  que  l'expression  «  remploi  »  semble  viser 
l'acquisition  faite  avec  une  somme  déjà  touchée,  les 
juges  admettent  le  remploi  dit  par  anticipation  (5) 
Nonobstant  les  termes  de  l'article  1347,  §  2  :  «  Tout 
acte  par  écrit  qui  émane  de  celui  contre  lequel  la 
demande  est  formée  »,  les  juges  considèrent  comme 
un  commencement  de  preuve  écrite  tout  écrit,  même 
non  confectionné  de  la  main  d'un  plaideur,  pourvu 
que  celui-ci  s'en  approprie  les  énonciations  d'une 
façon  quelconque,  par  exemple  un  procès-verbal 
d'interrogatoire  sur  faits  et  articles  (6),  les  dires  d'unç 
partie  lors  de  sa  comparution  personnelle  (7),  les 


1.  —  Req.,  24  janv.  1859  (D.  P.  59.1.261)  ;  Civ.  11  avril  1865 
(D.  P.  65.1.192).  De  même  pour  l'indemnité  payée  par  ceux  des 
confrères  qui  bénéficient  de  la  suppression  :  Trib.  Montbrison, 
7  août  1846  (D.  P.  47.3.69)  ;  ou  bien,  en  cas  de  démission  forcée, 
pour  l'indemnité  mise  à  la  charge  du  successeur  nommé  sans 
présentation  :  Civ.  30  août  1854  (D.  P.  54.1.286),  sauf  le  cas  où 
le  Gouveiuienient  prive  le  destitué  de  la  valeur  de  sa  charge  : 
Civ,  10  août  1853  (D.  P.  53.1.525). 

2.  —  Cass.,  26  fév.  1892  (S.  92.1.601). 

3.  —   Cass.,  7  juin  1882  (S.  84.1  157;  D.  P.  83.1.194). 

4.  —  Req.,  27  juil.  1870  (S.  72.1.153  ;  D.  P.  71.1.352). 

5.  —  Cass.,  14  mai  1879  (S.  80.1.17). 

6.  —  Cass.,  2  janv.  1872  (S.  72.1.129;  D.  P.  72.1.119). 

7.  —  Cass.,  29  déc.  1879  (S.  81.1.127  ;  D.  P.  80.1.375). 
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réponses  d'un  prévenu  à  l'instruction  (1).  En  parlant 
«  d'accidents  imprévus  où  l'on  ne  pourrait  pas  avoir 
fait  des  actes  par  écrit  »,  surtout  au  moment  où  il 
vient  de  viser  les  cas  d'incendie,  ruine,  tumulte  ou  nau- 
frage, l'article  1348,  §  3,  pour  dispenser  de  la  preuve 
testimoniale,  semble  exiger  des  événements  fâcheux 
et  soudains,  constituant  de  véritables  forces  majeures; 
cependant,  la  jurisprudence  comprend  dans  ces 
termes  toutes  espèces  de  circonstances  mettant  à  la 
rédaction  d'un  acte  un  obstacle  sérieux  quelconque, 
même  purement  moral,  fût-ce  la  simple  dépendance 
d'un  domestique  vis-à-vis  de  son  maître,  les  liens  de 
parenté  de  deux  personnes,  les  usages  du  monde  (2). 

Quand  leur  nature  n'y  répugne  pas,  elle  applique 
aux  legs  toutes  les  règles  parlant  de  donations  en  géné- 
ral, par  exemple  l'article  866,  §  2,  sur  la  manière  d'ef- 
fectuer le  rapport  (3),  et  plus  largement  toutes  les 
règles  relatives  au  rapport  (4).  Elle  étend  l'article  829 
sur  le  rapport  des  dettes  aux  obligations  postérieure 
au  décès  du  de  eu  jus,  qui  ont  leur  cause  dans  l'indivi- 
sion, comme  celles  qui  proviennent  de  la  conservation 
dans  son  lot,  par  un  héritier,  d'effets  successoraux  ou 
de  la  perception  des  fruits  (5). 

La  jurisprudence  ne  se  contente  pas  toujours  de 
forcer  ainsi  le  sens  des  mots,  elle  élargit  aussi  les 
textes,  même  exceptionnels,  dans  un  but  d'équité,  en 
suppléant  par  voie  d'interprétation,  dans  les  formules, 
des  termes  qui  n'y  sont  pas. 

Ainsi  étend-elle  aux  collatéraux  la  faculté  donnée 


1.  _  Cass.,  9  juil.  1857  (S.  58.1.249;  D.  P.  57.1.379V 

2.  —  Voy.  pour  les  rapports  des  médecins  et  des  malades  : 
Req.,  27  mars  1907  (S.  07.1.209);  Civ.,  13  avril  1910  (S.  10.1.501  . 

3.  _  Req.,  7  nov.  1906  (S.  12.1.493;  D.  P.  08.1.309»:  cf.  Cass.. 
31  déc   1851  {J.  Palais,  52.1.161). 

4.  _  Cass.,  11  fév.  1879  (S.  80.1.201).  Ce  fut  la  principale 
cause  du  vote  de  la  loi  du  24  mars  1898. 

5.  —  Req.,  12  juil.  1916  (S.  16.1,  sup  25). 
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aux  enfants,  par  l'article  197,  de  prouver  le  mariage 
de  leurs  parents  par  la  possession  d'état,  quand  après 
la  mort  des  enfants  ils  viennent  exercer  les  droits  de 
ceux-ci  (1). 

L'article  1556,  faisant  échec  à  l'inaliénabilité  dotale, 
permet  à  la  femme  de  donner  un  de  ses  immeubles 
dotaux  à  l'un  de  ses  enfants  pour  l'établir.  La  juris- 
prudence d'en  conclure  qu'elle  pourrait  de  même 
vendre  cet  immeuble  pour  en  remettre,  dans  le  même 
but,  le  prix  à  l'enfant  (2).  ou  le  grever  d'hypothèque 
pour  garantir  un  emprunt  souscrit  en  faveur  de 
celui-ci  (3),  ou  même  tout  simplement  contracter  au 
profit  de  l'enfant  des  obligations  quelconques  exécu- 
toires sur  le  fonds  dotal  (4). 

L'article  1558  énumère  une  série  d'hypothèses  où, 
par  échec  au  même  principe,  il  autorise  la  vente  aux 
enchères  du  fonds  dotal.  Ici  encore,  la  jurisprudence 
permet  de  remplacer  la  vente  par  une  constitution 
d'hypothèque  (5),  le  transfert  sur  un  autre  immeuble 
dotal  d'une  hypothèque  en  grevant  un  premier  (6), 
la  saisie  par  les  créanciers  pour  dettes  non  volontaires 
de  la  femme  (7). 

En  outre,  elle  entend  très  largement  les  cas  où 


1.  —  Cass.,  28  fév.  1872  (S.  72.1.97;  D.  P.  72.1.97). 

2.  —  Req.,  26  nov.  1900  (Gaz.  Pal.  1901.1.111). 

3.  —  Cass.,  1er  avril  1845  (S.  45.1.256  ;  D.  P.  45.1.97). 

4.  —  Civ.,  23  juin  1880  (S.  81.1.78). 

5.  —  Cass.,  7  juil.  1857  (D.  P.  58.1.405);  20  oct.  1890  (S.  91. 
1.62);  4  juil.  1904  (S.  06.1.238). 

6.  —  Civ.,  22  fév.  1911  (S.  13.1.553,  note  Le  Courtois). 

7.  —  Obligations  alimentaires  :  Toulouse  10  juil.  1912  (S. 
14.2.201);  impôt  foncier:  Limoges,  28  mai 'l863  (S.  63.2.140); 
droits  de  mutation  :  Caen,  18  juin  1880  (S.  81.2:21);  frais  de 
séparation  de  biens  :  Cass.,  5  fév.  1868  (S.  68.1.173;  D.  P. 
68.1.58);  dépens  d'instances  concernant  la  dot  :  Civ.  8  fév.  1910 
(S.  10.1.232);  créances  antérieures  au  mariage  :  Montpellier, 
13  nov.  1878  (S.  79.2.65;  D.  P.  79.2.217);  créances  successorales  : 
Cass.,  26  juin  1907  (D.  P.  10.1.402);  30  juil.  1907  (S.  08.1.259); 
dettes  déiictuelles  :  Cass.,  29  mars  1893  (S.  93.1.288  ;  D.  P. 
93.1.285   et  arrêts  cités  par  M.  Appert,  note  S.  09.1.569). 
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l'aliénation  est  permise  par  ce  même  article  1558  : 
aux  dettes  pour  fournitures  alimentaires  (art.  1558, 
§  3),  elle  assimile  par  exemple  celle  du  prix  d'un  bien 
devant  procurer "  les  ressources  nécessaires  à  la 
famille  (1)  ;  —  aux  dettes  antérieures  au  contrat  de 
mariage  (art.  1558,  §  4),  les  dettes  antérieures  à 
l'entrée  du  bien  dans  le  patrimoine  de  la  femme  (2). 
Enfin,  à  cette  énumération,  elle  ajoute,  comme  indé- 
pendantes de  la  volonté  de  la  femme,  les  dettes  pure- 
ment légales  (3)  et  les  dettes  délictuelles,  auraient- 
elles  fait  l'objet  d'une  transaction  amiable  (4). 

Aux  dettes  pour  grosses  réparations  (art.  1558,  §  5), 
on  assimile,  plus  largement  encore  que  dans  tous  les 
cas  précédents,  toutes  dettes  pour  conservation  de  la 
dot,  notamment  les  dépens  des  procès  relatifs  à  la 
dot  (5). 

L'article  2275  n'autorise  à  combattre  les  courtes 
prescriptions  que  par  le  serinent.  Nos  juges  admettent 
aussi  qu'on  le  combatte  par  un  aveu,  serait-il  impli- 
cite, comme  la"  déclaration  qu'on  a  versé  des 
acomptes  (6). 

En  procédure  aussi,  les  extensions  équitables  par 
interprétation  de  textes  exceptionnels  sont  légion. 


1.  — Achat  d'un  fonds  de  commerce  :  Cass.,  5  nov.  1865 
<D.  P.  55.1.435);  d'un  cheptel  à  placer  sur  une  terre  :  Cass., 
20  oct.  1890  (S.  91.1.62);  d'instruments  agricoles  avec  aména- 
gement d'un  immeuble  rural  :  Caen,  6  mai  1914  (Gaz.  Trib. 
15.2.144). 

2.  —  Dettes  successorales  :  Req.,  30  juil,  1907,  précité;  Civ., 
22  fév.  1911  (S.  13.1.553);  dettes  du  donateur:  mêmes  arrêts: 
dette  envers  les  constructeurs  :  Civ.,  10  fév.  1903  (S.  05.1.33  : 
prix  d'achat  :  Req.,  31  juil.  1900  (S.  01.1.385,  note  M.  Tissier  : 
Civ.  14  juin  1881  (S.  82.1.97);  dette  envers  les  copartageants  : 
Req.',  18  nov.  1895  (S.  97.1.65). 

3.  —  Toulouse,  10  juil.  1912  (S.  14.2.201). 

4.  —  Civ.,  20  juil.  1870  (S.  71.1.69). 

5.  —  Civ.,  19  oct.  1903  (S.  1909.1.558). 

6.  —  Cass.,  30  juil.  1879  (S.  79.1.45;  D.  P.  79.11424);  Trib. 
paix  Courbevoie,  14  mai  1907  (Gaz.  Pal.,  07.2.309Ï. 
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Aux  u  offres,  aveu,  consentement  donnés  ou  accep- 
tés »,  sans  pouvoir  spécial  par  l'huissier  ou  l'avoué 
chargé  des  intérêts  d'un  plaideur,  et  qui  ouvriraient 
seuls,  si  l'on  en  croyait  la  lettre  de  l'article  35  C. 
proc,  une  action  en  désaveu,  la  jurisprudence  assimi- 
lera l'offre  de  la  preuve  par  témoin  ou  autrement,  la 
délation  du  serment,  la  renonciation  à  une  déchéance 
ou  nullité,  ou  même  des  actes  ne  présentant  avec  les 
faits  prévus  par  la  loi  que  des  ressemblances  approxi- 
matives, comme  une  élection  de  domicile,  une  récep- 
tion de  paiement,  la  formation  d'une  demande  inci- 
dente imprévue,  la  résistance  à  une  prétention  que  le 
client  avait  ordonné  d'accueillir  (1),  etc. 

Toutes  les  lois  qui  rendent  insaisissables  des 
salaires,  traitements  ou  pensions  de  retraite,  énumè- 
rent  plus  ou  moins  longuement  les  exceptions  qu'elles 
admettent,  à  l'ordinaire,  en  faveur  des  personnes 
ayant  droit  de  réclamer  des  aliments  au  bénéficiaire 
de  l'insaisissabilité.  Quelle  que  soit  l'étendue  de  ces 
énumérations,  jamais  la  jurisprudence  ne  manque  d'y 
ajouter  du  sien  (2). 

Volontairement,  nous  avons  choisi  les  exemples 
précédents  parce  que  la  jurisprudence  possède,  en 
quelque  façon,  le  droit  de  prétendre,  en  infligeant  des 
accrocs  à  ces  textes,  revenir  au  Droit  commun.  Mais 
cette  condition  n'a  rien  d'indispensable  à  ses  exten- 
sions, comme  nous  allons  maintenant  le  voir. 

b)  Par  équité,  les  juges  étendront  même  des  textes 
dérogeant  fortement  au  Droit  commun,  en  accordant 
certaines  faveurs. 


1.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru(  op.  cit.,  III,  3e  éd.,  n°  545, 
pp.  143  et  s  ;  2e  éd.,  n°  911,  pp.' 176  et  s. 

2.  —  Sur  l'extension  de  l'art.  28  de  la  loi  du  11  avril  1831  : 
Trib.  Lille,  5  déc.  1911  (S.  12.2.155  et  renvois);  —  de  la  loi  du 
21  vent,  an  IX;  Civ„  26  mai  1913  (S.  13.1.318);  Req.  27  avril 
1911  (D.  P.  12.1.51);  Alger,  29  fév.  1912  (Rec.  pér.  proc.  1912, 
p  454);  —  de  la  loi  9  avril  1898  (art.  3,  §  15)  :  Civ.,  28  nov. 
1911  (D.  P.  13.5.22). 
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Ils  y  parviennent  d'abord  en  prenant  dans  une 
acception  large  les  expressions  légales.  Ainsi  appli- 
quent-ils à  toute  filiation  la  définition  que  l'article  324 
C.  civ.  donne  du  commencement  de  preuve  par  écrit, 
dans  un  chapitre  concernant  pourtant  la  preuve  de  la 
filiation  légitime  (1). 

En  matière  successorale,  elle  accorde  le  bénéfice  de 
la  représentation  par  les  descendants  des  frères  et 
sœurs  légitimes,  aussi  bien  dans  la  succession  d'un 
enfant  naturel  que  dans  celle  d'un  enfant  légitime 
(art.  742  (2),  aux  enfants  légitimes  de  l'adopté  les 
droits  dans  la  succession  de  l'adoptant  appartenant  à 
ses  petits-fils  légitimes  (art.  347-352)  (3). 

En  matière  de  mariage  et  contrat  de  mariage,  les 
extensions  sont  fréquentes.  Récemment,  la  Cour  de 
Cassation  étendait  la  rétroactivité  du  jugement  de 
séparation  de  biens,  résultant  de  l'article  1442,  §  2, 
aux  cessions  pour  l'exécuter  faites  par  le  mari  à  la 
femme  en  paiement  de  ses  reprises  (4).  On  connaît 
l'accroissement  progressif  du  nombre  des  créances 
garanties  par  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  proté- 
geant aujourd'hui  toute  créance  de  l'épouse  en  cette 
qualité  contre  le  mari,  fût-ce  à  titre  de  pension  ali- 
mentaire après  séparation  de  corps  ou  divorce  (5), 
alors  que  les  articles  2121,  2135,  etc.,  paraissent,  ne 
serait-ce  que  grâce  au  rapprochement  avec  l'hypo- 
thèque du  mineur,  la  restreindre  aux  créances  qu'elle 
aurait  à  raison  seulement  de  l'administration  du 
mari. 


1.  —  Cass.,  23  nov.  1868  (S.  68.1.5;  D.  P.  69.1.26 

2.  —  Paris,  26  mars  1891  (S.  91.2.204). 

3.  —  Cass.,  10  nov.  1869  (S.  70.1.18);  Agen,  1er  juin  1885 
(S.  86.2.63). 

4.  —  Req.,  12  déc.  1911  (S.  13.1.393,  note  M.  Appert':  Bourges, 
17  avril  1867  («/.  Notaires,  1868,  p.  350). 

5.  —  Cass.,  25  juin  1895  (S.  97.1.348;  D.  P.  97.1.563);  l"  mai 
1893  (S.  94.1.281  ;  D.  P.  94.1.57). 
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On  sait  également  les  étapes  de  la  jurisprudence 
pour  étendre  le  principe  regardant  comme  simples 
conventions  de  mariage  les  avantages  procurés  à  l'un 
des  conjoints  par  son  régime  matrimonial  (art.  1496 
et  1527,  §  3).  Après  avoir  jugé  que  les  clauses  attri- 
buant toute  la  communauté,  sans  réserver  à  l'autre 
la  reprise  de  ses  apports,  est  une  véritable  donation, 
soit  quant  à  l'enregistrement  (1),  soit  quant  au  fond 
(quotité  disponible)  (2),  la  Cour  suprême  a  décidé  que 
les  clauses  de  partage  inégal,  même  englobant  les 
apports  en  capitaux  d'un  conjoint,  ne  sont  pas  dona- 
tions quant  au  fisc  (3),  ni  non  plus  quant  au  Droit 
civil,  attribueraient-elles  toute  la  communauté  à  l'un 
des  conjoints,  sans  aucune  reprise  réservée  à 
l'autre  (4). 

Les  privilèges  eux-mêmes  n'échapperont  pas  tou- 
jours à  cette  méthode  extensive.  Par  exemple,  on  con- 
naît l'ampleur  avec  laquelle  nos  juges  entendent  le 
privilège  des  frais  de  justice  (art.  2101-1°),  y  compre- 
nant jusqu'aux  avances  de  mandataires  qui  n'ont  pas 
été  nommés  par  justice  quand  ils  ont  effectivement 
servi  à  la  liquidation  (5),  ou  celui  des  frais  faits  pour 
conservation  de  la  chose  (art.  2102-3°),  y  englobant 
jusqu'aux  sommes  dues  pour  leurs  soins  et  médica- 
ments aux  vétérinaires  ayant  soigné  un  animal 
malade  (6),  sauf  certaines  difficultés  d'applica- 
tion (7). 

Des  arrêts  vont  jusqu'à  comprendre  dans  le  mot 
«  loyers  »  de  l'article  661  G.  proc.  toutes  les  créances 


1.  —  Cass.,  24  décembre  1850  (D.  P.  50.1.613). 

2.  —  Cass.,  15  janv.  1872  (S.  72.1.35);  9  août  1881  (S.  82.1.382). 

3.  — ■  Cass.,  ch.  réun.,  19  déc.  1890  (S.  91.1.129). 

4.  —  Cass.,  2  août  1899  (S.  1900.1.233,  note  M.  Ferron  ;  D.  P. 
01.1.423). 

5.  —  Giv.,  12  mai  1915  (S.  15.1,  sup.  33). 

6.  —  Cass.  14  fév.  1900  (S.  1900.1.176  ;  D.  P.  1900.1.175)  ; 
10  mai  1887  (S.  87.1.200  ;  D.  P.  87.1.397). 

7.  —    Paris,  18  juin  1914  (J.  Le  Droit,  14  août  1915). 
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du  bailleur,  lui  permettant  ainsi  d'user  indistincte- 
ment pour  toutes  de  la  procédure  privilégiée  qu'il 
organise  (1).  Mais  nous  touchons  ainsi  à  l'extension 
par  voie  d'interprétation,  lato  sensu. 

Car,  à  l'occasion,  les  juges  ne  reculent  même  pas 
devant  une  extension  par  voie  d'interprétation,  c'est- 
à-dire  en  sous-entendant  dans  les  textes  des  termes 
qui  n'y  sont  pas  exprimés. 

C'est  le  cas  de  toutes  les  transpositions  de  présomp- 
tions légales  à  des  hypothèses  nouvelles  :  celles  des 
articles  312  et  suivants  C.  ch  .,  sur  la  durée  de  gros- 
sesse et  la  paternité  du  mari  de  la  mère,  passant,  nous 
l'avons  vu,  de  la  théorie  du  désaveu  de  paternité  a 
toutes  autres  circonstances  où  l'on  doit  prouver  l'épo- 
que de  la  conception  ;  celles  des  articles  721  et 
sur  la  survie  des  commorientes,  dont  on  a  déduit,  nous 
l'avons  dit  aussi,  des  conséquences  inexprimées  ;  celle 
du  paiement  de  la  dette,  que  l'article  1283  fait  résul- 
ter de  la  remise  de  la  grosse  de  son  titre  au  débiteur 
par  le  créancier,  mais  que  la  jurisprudence  étend  au 
paiement  des  frais  et  débours  du  notaire  qui  remet 
la  grosse,  ou  même  une  expédition  quelconque  de 
l'acte  par  lui  dressé  (2)  ;  celle  de  dispense  de  reddi- 
tion de  compte,  sauf  pour  fruits  existants,  que  l'ar- 
ticle 1539  induit  de  l'abandon  au  mari  de  La  gestion 
de  son  bien  par  la  femme  séparée  conventionnelle- 
ment,  que  la  jurisprudence  étend  à  la  femme  séparée 
judiciairement  '3)  et  même  aux  immeubles  indivis 
entre  époux  (4). 

Il  est  d'autres  exemples,  peut-être  plus  curieux 
encore.  La  jurisprudence  étend  à  la  séparation  de 


1.  —  Paris,  26  avril  1915  (J.  Le  Droit,  10  juil.  1916 

2.  _  civ..  7  janv.  1907  (S.  07.1.113  :  D.  P.  07.1.40>:  23  juifc 
1903  (S.  03.1.343);  14  mai  1888  (S.  89.1.12). 

3.  —  Cass.  11  nev.  1895  (S.  96.1. 281  ï. 

4.  —  Req.,'8  janv.  1901  (S.  02.1.73'. 
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corps,  dans  les  rapports  des  conjoints,  la  rétroactivité 
prononcée  par  l'article  1445  in  fine,  avec  toutes  ses 
conséquences  (1),  —  à  toutes  hypothèses  de  debitum 
cum  re  junctum  le  droit  de  rétention  accordé  dans 
divers  cas  spéciaux  par  les  articles  570,  867,  1^>12, 
1673,  1749  C.  civ.,  103,  décret  du  15  août  1903,  etc.  (2)  ; 
—  à  tous  les  biens  pouvant  être,  d'après  l'intention  des 
parties,  substitués  à  d'autres  pour  l'exécution  d'un 
engagement,  la  subrogation  réelle  prévue  aux  arti- 
cles 747,  1407,  1433,  etc.,  qu'il  s'agisse  de  mariage  (3), 
de  majorât  s  (aujourd'hui  supprimés)  (4),  de  suces - 
sion  anormale  (5),  de  fondation  (6)  ou  même  de 
gage  (7)  ;  —  à  toute  espèce  de  successibles  et  d'indi- 
visions, le  rapport  des  dettes  prévu  par  l'article  829 
pour  les  héritiers  légitimes  dans  les  successions  ab 
intestat  (8)  ;  —  aux  donations  de  biens  communs  paï 
le  mari,  l'action  en  indemnité  compensatoire  accordée 
en  cas  de  legs  par  l'article  1423,  s'ils  sont  en  fait  com- 
pris dans  le  lot  de  la  femme  (9)  ;  —  à  tous  les  régimes 


1.  —  Cass.,  20  mars  1855  (S.  55  1.401;  D.  P.  55.1.329). 

2.  —  Orléans,  23  juin  1898  (D.  P.  99.2.63);  Cass.,  10  août  1870 
(D.  P.  71.1.40);  17  janv.  1866  (D.  P.  66.1.76);  13  mai  1861  (D.  P. 
61.1.328;  S.  61.1.865);  Rouen,  18  déc.  1856  (S.  57.2.558;  D.  P. 
57.2.109).  t 

3.  —  Droit  de  la  femme  sur  un  propre  reporté  sur  l'indem- 
nité d'assurance  :  Bordeaux^  19  mars  1857  (S.  57.2.534);  droit 
d'un  conjoint  sur  ses  deniers  reporté  sur  le  bien  acquis  en 
emploi  :  Cass.,  16  nov.  1859  (D.  P.  60.1.241). 

4.  —  Vocation  de  l'appelé  reportée  sur  les  deniers  remplaçant 
les  biens  du  majorât  :  Cass.,  3  fév.  1841  (S.  41.1.209). 

5.  —  Lyon,  24  avril  1871   (S.  72.2.121). 

6.  —  Civ.,  12  mai  1902  (D.  P.  02.1.425);  29  avril  1901  (S. 
03.1.321;  D.  P.  01.1.33,  note  M.  Planiol)  ;  5  janv.  1887  (S.  87. 
1.481);  Dijon,  30  juin  1893  (S.  94.2.185  et  note  Saleilles)  ;  Rouen, 
24  mars  1884  (S  8(7.1.483). 

7.  —  Req.,  10  mars  1915  (S.  15.1,  sup.  18). 

8.  —  Légataire  à  titre  universel  :  Cass.,  1er  juin  1891  (S. 
91.1.401);  9  fév.  1887  (S.  88.1.5);  sociétés  :  Cass.,  8  fév.  1882 
(S.  82.1  224);  29  mars  1836  (D.  P.  38.Î.62);  Trib.  sup.  Cologne, 
10  janv.  1899  (S.  1900.4.35). 

9.  —  Nancy,  17  mai  1861  (S.  61.2.473);  Agen,  11  fév.  1896  (S. 
99.2  73). 
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et  à  toutes  les  espèces  de  biens,  l'institution  du  rem- 
ploi prévu  par  les  articles  1434  et  1435  pour  les  immeu- 
bles sous  le  régime  de  communauté  (1)  ; \-  A  la  répudia- 
tion de  la  communauté,  l'article  1473  faisant  courir  de 
plein  droit  les  intérêts  des  récompenses  à  la  commu- 
nauté en  cas  d'acceptation  (2)  ;  —  à  l'antichrésiste,  le 
privilège  du  gagiste  (3)  ;  —  à  l'assurance  sur  facultés, 
un  privilège  sur  les  marchandises  embarquées,  comme 
l'article  320  C.  comm.  en  accorde  un  sur  le  chargement 
au  prêteur  à  la  grosse  (4)  ;  —  à  l'Etat,  pour  ses  avances 
relatives  au  rapatriement  des  matelots,  et  à  la  Caisse 
des  Invalides  de  la  Marine  pour  ses  prélèvements  sur 
les  salaires  des  marins,  le  privilège  accordé  par  l'ar- 
ticle 191-6°  du  même  Code  aux  matelots,  pour  leurs 
gages  et  loyers,  sur  le  prix  de  vente  du  navire  [5)  ;  — 
aux  frais  de  réparation  du  navire,  le  privilège  conféré 
par  l'article  191-7"  aux  «  sommes  prêtées  pour  les 
besoins  du  bâtiment  »  (6)  ;  —  à  la  portion  des 
salaires  indispensable  à  la  subsistance  du  salarié 
et  de  sa  famille,  l'insaisissabilité  prévue  par  l'ar^ 
ticle  681  C.  proc.  pour  les  pensions  et  provisions  ali- 
mentaires (insaisissabilité  stipulée,  depuis  la  forma- 
tion de  cette  jurisprudence,  par  la  loi  du  12  janvier 


1.  —  Régime  dotal  avec  société  d'acquêts  :  Cass.,  25  janv. 
1904  (S.  04.1.305,  note  M.  Lyon-Caen;);  5  mai  1905  (S.  06.1.195  : 
sans  société  d'acquêts  :  Cass.,  12  juin  1865  (D.  P.  15.1.442,  : 
séparation  de  biens  :  C.  Palerme,  10  jùil.  1899  (S.  01.4.17). 

2.  —  Cass.,  31  janv.  1911  (2e  arrêt)  (S,  13.1.24,  note  Le  Cour- 
tois ;  D.  P.  12.1.57    note  de  Lovnes)  ;  8  fév.  1870  (S.  70.1.299  ». 

3.  —  Cass.,  31  mars  1851  (S.  51.1.305);  29  août  1865  (D.  P. 
65.1.329);  24  janv.  1872  (S.  72.1.21). 

4.  —  Arrêts  cités  par  Lyon-Caen  et  Renault  :  Tr.  Dr.  com- 
mère, 2e  éd.,  V.  n°  1466,  p.  439,  note  7. 

5  _  Pour  l'Etat:  Paris,  17  avril  1907  (S.  09.2.65,  note 
M.  Blondel  ;  sic.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit..  IV,  n°  389, 
p.  256);  pour  la  Caisse  des  Invalides  :  Paris,  17  mai  1911  s 
11  2.184). 

6.  —  Req.,  26  oct.  1914  (S.  14.1,  sup.  101;  D.  P.  16.1.82». 
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1895  et  les  art.  51  et  s.,  liv.  I  :,  C.  trav.,  au  profit  des 
ouvriers,  employés  et  petits  fonctionnaires)  (1). 

La  procédure  d'opposition  à  la  taxe,  organisée  par 
le  décret  du  16  février  1807  (ait,  6),  est  étendue  au 
plaideur  qui  requiert  la  taxe  des  frais  et  honoraires 
d'expertise  et  à  l'expert  critiquant  l'ordonnance  qui 
les  taxe  (2),  et  la  compétence  qu'il  donne  à  la  Cham- 
bre du  Conseil  s'applique  encore  aux  questions  de 
Droit  se  rattachant  à  l'établissement  de  la  taxe  des 
frais,  comme  celle  de  savoir  si  tels  articles  doivent 
figurer  dans  les  dépens  (3).  De  même  la  procédure 
organisée  par  la  loi  du  24  décembre  1897  s'étend  aux 
actions  en  restitution  d'honoraires  formées  par  les 
clients  contre  les  officiers  ministériels  4),  et  la  com- 
pétence qu'elle  donne  à  la  Chambre  du  Conseil  s'ap- 
plique même  aux  causes  de  libération  qu'invoque  le 
client  (5).  —  Bien  des  arrêts  imposent,  en  cas  de 
faillite  d'un  des  plaideurs,  les  formalités  qu'édicté 
J'article  344  C.  proc.  pour  la  reprise  d'instance  en  cas 
de  décès  (6). 

On  étend  à  sa  responsabilité  pour  faute  de  Droit 
commun  la  prescription  de  cinq  ans  édictée  par  l'ar- 
rêté 27  prairial  an  X  et  la  loi  20  juillet  1885,  en  faveur 
de  l'agent  de  change,  pour  la  responsabilité  de  fautes 
dans^  la  certification  de  l'identité  des  parties  (7). 

1.  —  Cass.,  29  mai  1878  i^S.  79.1. 64).  Auparavant  la  juris- 
prudence était  contraire  :  Bordeaux.  17  mars  1858  >D.  P.  59.2.6  . 
La  Cour  de  Cassation  refuse  d'étendre  cette  insaisissabilité  aux 
pensions  constituées  à  titre  onéreux  :  Cass..  8  dëe.  1908  i.S. 
11.1.577.  note  M.  Tissier'. 

2.  —  Civ..  19  janv.  1886  (S.  86.1.56  :  Riom.  13  mai  1889  (S. 
92.1.401,  note  M.  Ballevdier  :  Trib.  Lorient.  20  mars  1907  (D.  P. 
07.2.168  t. 

3.  —  Cass..  2  fév.  1887  (S.  87.1.56.  et  les  renvois  . 

4.  —  Civ.  20  mai  1919  (S.  20.1.6-  Alger,  16  mars  1910  <D.  P. 
12.2.274,  et  renvois). 

5  —  Cass..  12  déc.  1904  (S.  05.1.321.  et  note  M.  Tissiez: 
Montpellier.  24  mai  1909  (S.  10.2.59,  et  renvois 

6.  —  Alger.  17  mars  1912  iD.  P.  12.2.340  !.. 

7.  —  Civ..  5  août  1912  (S.  15.1.161 
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2°  Extensions  pour  motifs  d'ordre  public.  —  Mieux 
encore  :  la  jurisprudence  étendra  jusqu'à  des  inca- 
pacités, déchéances  ou  pénalités,  quand  elle  l'estimera 
conforme  au  désir  du  législateur  et  commandé  par 
l'ordre  public. 

Avant  tout,  il  en  est  ainsi  des  textes  qui,  tout  en 
dérogeant  à  des  principes  généraux,  reviennent 
cependant  au  Droit  commun.  On  étend  de  la  sorte  à 
la  femme  divorcée,  aux  héritiers  du  pupille  et  à  ceux 
de  la  femme  décédée,  l'obligation  d'inscrire  l'hypo- 
thèque légale,  dans  l'année  de  la  dissolution  du 
mariage  ou  de  la  majorité,  qu'impose  à  la  femme  et 
au  pupille  devenu  majeur  la  loi  du  23  mars  1855 
(art.  8)  (1). 

Mais  la  jurisprudence  étend  bien  d'autres  dé- 
chéances qui  ne  sont  aucunement  des  retours  au  Droit 
commun. 

Dans  ce  but,  elle  étend  un  grand  nombre  de  textes 
de  Droit  civil  ou  commercial,  de  procédure,  etc. 

a)  Elle  y  parvient  premièrement  en  prenant  leurs 
termes  dans  leur  plus  large  acception.  De  la  sorte, 
elle  englobe  la  recherche  judiciaire  de  la  filiation  natu- 
relle dans  les  «  reconnaissances  »  qui,  faites  pendant 
le  mariage,  sont,  d'après  l'article  337  C.  civ.,  ineffi- 
caces vis-à-vis  du  conjoint  et  des  enfants  légitimes  du 
père  ou  de  la  mère  naturels  (2)  ;  —  les  empiriques 
dans  les  «  docteurs  en  médecine  ou  en  chirurgie  et 
officiers  de  santé  »,  que  l'article  909  rend  incapables 


1.  —  A  la  femme  divorcée  :  Trib.  Bordeaux.  15  janv.  1894 
(D.  P.  94.2.577)  ;  aux  héritiers  de  la  femme  décédée  :  Req., 
2  juil.  1877  (S.  77.1.415;  D.  P.  78.1.408Ï;  aux  enfants  mineurs 
de  la  femme  décédée:  Grenoble,  5  déc.  1908  (D.  P.  12.2.78': 
aux  héritiers  du  mineur  décédé  :  Civ..  22  août  1876  (S,  76.1.471; 
D.  P.  76.1.212);  Trib.  Grav,  4  déc.  1877  ^D.  P.  78.3.24. . 

2.  —  Cass.,  16  déc.  1861  (S.  62.1.420;  D.  P.  62.1.39  :  Grenoble. 
26  juin  1895  (D.  P.  96.2.139 1.  Les  plus  récents  arrêts  tempèrent 
un  peu  cette  solution  :  Douai,  26  fév.  1903  (S.  05.2.145:  D.  V. 
04.2.385,  note  M.  PlanioP. 
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de  recevoir  des  libéralités  de  leurs  clients  pendant 
leur  dernière  maladie  (1)  ;  —  les  légataires  d'univer- 
salités parmi  les  «  héritiers  »  réputés  acceptants  aux 
conditions  prévues  par  l'article  778  (2),  ou  frappés 
pour  détournement  de  biens  successoraux  par  les 
déchéances  de  l'article  792  (3),  ou  devant  accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire,  conformément  aux  arti- 
cles 793  et  suivants,  pour  limiter  à  l'actif  héréditaire 
leur  obligation  aux  dettes  successorales  (4)  ; —  la  dissi- 
mulation des  dons  rapportables  à  la  masse  hérédi- 
taire parmi  les  recels  et  détournements  d'elfets  suc- 
cessoraux punis  par  l'article  792  précité  (5)  ;  —  les 
agissements  clandestins,  antérieurs  à  l'ouverture  de  la 
succession  ou  de  la  communauté,  du  successible  ou 
du  conjoint,  même  d'un  commun  accord  avec  le  de 
eu  jus  ou  l'autre  conjoint,  au  nombre  des  «  divertisse- 
ments et  recels  »  entraînent  les  pénalités  des  articles 
792,  801,  1460  et  1477  (6)  ;  —  les  legs  parmi  les  dettes 
et  charges  dont  les  héritiers  sont  tenus  même  au  delà 
de  leur  émolument  (art.  724,  802  et  s.)  (7),  etc. 

b)  Au  besoin  les  juges  suppléeront  dans  les  textes, 
par  voie  d'interprétation,  des  termes  qu'ils  ne  formu- 
lent pas. 

Ainsi  appliquent-ils  au  mariage  du  grand-oncle  et 
de  la  petite-nièce,  de  la  grand'tante  et  du  petit-neveu, 
l'incapacité  que  prononce  l'article  163  contre  celui  de 
l'oncle  et  de  la  nièce,  de  la  tante  et  du  neveu  (8)  ;  — 


1.  —  Lyon,  17  juin  1896  (S.  98.2.124  et  renvois). 

2.  —  Cass.,  4  nov.  1890  (S.  91.1.68). 

3.  —  Cass.,  13  mai  1867  (S.  67.1.207). 

4.  —  Cass.,  1er  août  1904  (S.  05.1.13)  et  13  août  1831  (D.  P. 
51.1.281). 

5.  —  Cass.,  14  avril  1897  (S.  1900.1.454)  et  pour  les  dons  au 
conjoint  imputables  sur  sa  part  de  succession  :  Cass.,  8  fév. 
1898  (S.  98.1.340). 

6.  —  Cass.,  4  mai  1898  (S.  1900.L446)  ;  9  mai  1905  (S.  06.1.15). 

7.  —  Cass.,   1er  août   1904,  précité. 

8.  —  :.ass.,  28  nov.  1877  (S,  78.1.337). 
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à  la  séparation  de  corps  la  déchéance  prononcée,  en 
cas  de  divorce,  par  l'article  299  contre  celui  des  con- 
joints qui  a  perdu  son  procès,  quant  aux  libéralités 
reçues  de  l'autre  (1)  ;  -  —  au  mineur  émancipé  assisté 
de  son  curateur  l'interdiction  de  traiter  avec  le  tuteur 
avant  la  reddition  de  compte  prononcée  contre  le 
majeur  par  l'article  472  (2)  ;  —  aux  mineurs,  l'ins- 
titution de  l'interdiction  prévue  pour  les  seuls  majeurs 
par  l'article  489  (3)  ;  —  aux  sages-femmes  et  aux 
étudiants  en  médecine  l'incapacité  de  recevoir  des 
libéralités  prononcée  contre  les  seuls  médecins  et  phar- 
maciens par  l'article  909  (4)  ;  —  aux  plantations 
enracinées  dans  le  sol  ou  machines  incorporées  aux 
maisons  les  présomptions  de  responsabilité  contenues 
clans  l'article  1386  à  l'encontre  du  propriétaire  d'un 
bâtiment  (5),  —  à  la  déconfiture  la  déchéance  du 
terme  prononcée  pour  la  faillite  par  les  articles  1188 
G.  civ.  et  124  C.  proc.  (6)  ;  —  aux  assurances  sur 
la  vie  au  profit  d'un  tiers  l'article  940  C.  civ.,  révoquant 
les  donations  pour  survivance  d'enfants  (7),  et  aux 
assurances-vie  au  profit  du  conjoint  la  faculté  de  rc vo- 
cation à  volonté  qu'établit  pour  les  donations  Par- 


1.  —  Cass.,  ch.  réunies,  23  mai  1845  (S.  45.1.331  ;  D.  P. 
45.1.225). 

2.  —  Cass.,  4  fév.  1879  (S.  79.1.161;  D.  P.  79.1.86). 

3.  —  Bruxelles,  17  déc.  1850  (D.  P.  52.2.31);  2  mars  1881  (S. 
82.3.32);  cf.  pour'le  Conseil  judiciaire  :  Paris,  31  janv.  1894  S 
95.2.84). 

4.  —  Sages-femmes  :  Trib.  Bordeaux,  2  mars  1892  (Rcc. 
Bordeaux,  92. 2 M)  ;  étudiants  en  médecine  :  Caen.  10  août  1841 
(J.  G.,  Disposit.  entre  vifs,  n°  363-3°. 

5.  _  Arbres  :  Paris,  20  août  1877  (S.  78.2.48^  ;  machines  : 
Cass.,  19  avril  1887  (S.  87.1.217);  Paris,  19  mai  1893  (S.  97.1.17  : 
Nancy,  21  mars  1896  (S.  96.2  235);  Alger,  24  avril  1912  {Gaz. 
Trib." Midi  20  avril  1913). 

6.  —  Cass.,  12  déc.  1899  (S.  01.1.341);  6  fév.  1907  (S.  07.1.67)  ; 
29  oct.  1907  (S.  12.1.253). 

7.  —  Paris,  3  janv.  1918  (Gaz.  Trib.  18.2.362);  Req..  7  mai 
1919  (Gaz.  Trib.,  18  mai);  V.  cep.  :  Toulouse,  21  fév.  1902  (D.  P. 
02  2.329). 
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ticle  1096  (1)  ;  —  à  la  perte  par  le  créancier  des  sûretés 
garantissant  ses  droits,  après  un  paiement  par  erreur, 
le  refus  d'action  en  répétition  résultant  de  l'article 
1377,  §  2,  pour  le  cas  de  suppression  de  son  titre  (2)  ; 
—  aux  défectuosités  rendant  l'immeuble  impropre  au 
but  désiré  et  aux  travaux  de  grosses  réparations,  la 
présomption  et  le  délai  de  responsabilité  de  l'archi- 
tecte et  de  l'entrepreneur  prévus  en  l'article  1792  pour 
le  cas  de  ruine  de  l'édifice  qu'ils  auraient  cons- 
truit (3)  ;  —  à  la  femme  dotale,  voulant  établir 
contre  le  mari  la  consistance  de  successions  ou  dona- 
tions qu'elle  a  recueillies  pendant  le  mariage,  la 
faculté  de  le  faire  tant  par  titres  et  papiers  domes- 
tiques que  par  témoins  et  au  besoin  par  commune 
renommée,  donnée  à  la  femme  commune  en  biens 
par  les  articles  1415  et  1504  (4)  ;  —  à  la  femme 
mariée  sous  le  régime  exclusif  de  communauté  la 
faculté  d'établir  par  inventaire  ou  titre  équivalent  la 
consistance  de  sa  fortune  au  jour  de  son  mariage 
prévue,  pour  le  cas  de  communauté  réduite  aux 
'acquêts,  par  l'article  1499  (5)  ;  —  au  conjoint  survi- 
vant après  mariage  en  communauté  s'il  veut  éviter 
les  déchéances  de  l'article  1442,  à  la  femme  commune 
voulant  invoquer  son  bénéfice  d'émolument,  et  aux 
héritiers  de  la  femme  commune  décédée  voulant  con- 
server la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté,  l'obli- 
gation de  dresser  inventaire  dans  le  délai  de  trois  mois 
prévu  par  les  articles  795  et  1456  (6)  ;  —  au  tiers 


1.  —  Gass.,  22  fév.  1893  (S.  94.1.65;  D.  P.  93.1.401);  Paris, 
10  mars  1896  (S.  98.2.245;  D.  P.  96.2.465). 

2.  —  Civ.,  27  nov.  1912  (S.  13.1.89;  D.  P.  13.1.96). 

3.  —  Défectuosités  :  Trib.  Toulouse,  10  mars  1913  (J.  Assur., 
1913,  p.  532);  réparations:  Cass.,  10  fév.  1835  (S.  35.1.174; 
D.  P.  35.1.130). 

4.  —  Cass.  8  janv.  1890  (S.  92.1.380);  28  sept.  1908  (S.  08.1, 
sup.  101;  D.  P.  09.1.169). 

5.  —  Civ.,  17  fév.  1913  (S.  13.1,  sup.  55;  Gaz.  Trib.  13.1.1.209). 

6.  —  Sanctions    de    l'art.    1442  :    Rennes,    5    fév.    1894  (S. 
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détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  qui  a  payé  la 
dette  hypothécaire,  l'obligation  de  diviser  son  recours, 
d'après  leurs  parts  et  portions,  contre  chacun  des 
possesseurs  d'autres  immeubles  hypothéqués  à  la 
même  dette,  par  extension  des  articles  875,  1214  et 
2033  (1)  ;  —  de  même  pour  la  caution  personnelle 
recourant  contre  la  caution  réelle  (2). 

Hors  du  Code  civil  et  jusque  dans  l'application  des 
lois  récentes,  on  trouverait  des  exemples  analogues  :  la 
jurisprudence  étend  à  l'action  du  paiement  du  prix 
des  marchandises  perdues,  pendant  leur  transport 
par  mer,  la  prescription  d'un  an  prévue  par  l'ar- 
ticle 433,  §  5,  C.  comm.  pour  l'action  en  délivrance 
de  celles-ci  (3)  ;  —  aux  engagements  contractés  avec 
son  mari  par  la  femme  du  failli,  en  tant  qu'elle 
invoque  son  hypothèque  légale  contre  la  masse,  pour 
obtenir  son  remboursement,  et,  par  suite,  à  la  subro- 
gation à  cette  hypothèque  dans  cette  mesure,  la 
faculté  d'annulation  prévue  par  l'article  447  du  même 
Code  pour  les  obligations  du  failli  lui-même  (4)  ;  — 
aux  emprunts  par  les  congrégations  de  femmes  auto- 
risées la  nécessité  de  l'autorisation  administrative 
prescrite  pour  les  aliénations  par  la  loi  du  24  mai 
1825  (art.  4)  (5)  ;  —  à  la  mort  d'un  animal  par  mala- 
die contagieuse,  le  délai  de  dix  jours,  à  compter  de 
l'abatage,  dans  lequel  l'acheteur  doit  intenter  son 


95.2.76);  bénéfice  d'émolument  :  Civ.,  5  juil.  1909  (S.  10.1.255); 
bénéfice  d'émolument  opposé  à  la  Régie  de  l'Enregistrement  : 
Civ.,  1er  août  1912  (S.  15.1.89)  et  17  juil.  1913  (S.  17.1.96)  ;  héri- 
tiers de  la  femme  :  Civ.,  15  juin  1909  (S.  10.1.129,  note  M.  Le 
Courtois). 

1.  —  Cass.,  8  déc.  1903  (S    04.1.161  ;  D.  P.  04.1.193). 

2.  —  Toulouse,  27  oct.  1911  (D.  P.  13.2.65,  note  M.  Donnedieu 
de  Vabres). 

3.  —  Req.,  9  nov.  1908  (S.  12.1.565). 

4.  —  Req.]  18  avril  1887  (S.  87.1.173). 

5.  —  Civ.,  24  juil.  1911  (S.  14.1.433). 
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action  en  garantie,  d'après  la  loi  du  23  février  1905 
(art.  1er)  (1) 

De  même,  en  matière  fiscale,  l'article  7,  §  2,  de  la 
loi  du  25  février  1901  prohibant  la  déduction  des 
dettes  au  profit  de  l'héritier,  s'étend  au  légataire  (2). 

B.  Analogies  repoussées.  —  Citons  en  revanche  un 
certain  nombre  d'hypothèses  où  la  jurisprudence 
refuse  d'étendre  par  analogie  des  textes  exceptionnels. 
Ce  sont,  avons-nous  dit,  des  cas  ne  rentrant  ni  dans 
la  lettre,  ni  même  dans  l'esprit  de  la  loi. 

Ainsi  la  compétence  du  juge  des  référés  pour  sta- 
tuer sur  la  résidence  de  la  femme  pendant  l'instance 
en  divorce  ou  séparation  (art.  238,  §  5)  ne  s'étend 
pas  aux  demandes  de  pension,  question  beaucoup 
moins  urgente  (3).  —  La  dispense  du  compte  des 
revenus  en  cours  de  tutelle  accordée  aux  père  et  mère 
par  l'article  470,  se  fondant  sur  leur  droit  d'usufruit 
légal  dérivant  de  la  puissance  paternelle,  ne  s'étend 
pas  au  cotuteur  (4).  —  La  disposition  de  l'article  474 
faisant  de  plein  droit  courir  au  profit  du  pupille  les 
intérêts  du  reliquat  de  compte,  ayant  pour  motif  la 
dette  de  reconnaissance  du  pupille  envers  son  tuteur, 
qui  l'empêche  d'entamer  contre  lui  une  procédure 
judiciaire  ou  extrajudiciaire,  ne  s'étend  pas  au 
compte  d'un  sous-adminisjrateur  salarié,  délégué  du 
tuteur  (5).  —  La  courte  prescription  de  dix  ans  des 
actions  du  pupille  contre  le  tuteur  (art.  475),  étant  une 
compensation  de  la  charge  toujours  gratuite,  le  plus 
souvent  obligatoire  et  parfois  très  longue  de  la  tutelle, 
ne  peut  être  invoquée  ni  par  un  sous-administrateur 


1.  —  Civ.,  13  déc.  1911  (Gaz.  Pal.t  12.1.116). 

2.  —  Civ.,  27  mai  et  16  juil.  '  1913  (J.  Enregistrement, 
n°*  28.930  et  29,005). 

3.  _Req.,  8  mars  1916  (D.  P.  16.1.73). 

4.  —  Cass.,  5  mai  1856  (S.  56.1.793  ;  D.  P.  56.1.241). 

5.  —  Rennes,  23  juin  1876,  et  Req.,  3  juil.  1877  (S.  78.1.456). 
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salarié  vis-à-vis  du  pupille  (1),  ni  par  celui-ci  pour- 
suivi par  le  tuteur  en  paiement  d'un  reliquat  de  compte 
en  faveur  de  ce  dernier  (2).  —  L'interdiction  de  traiter 
avec  son  tuteur,  avant  reddition  de  comptes,  pro- 
noncée contre  le  pupille  devenu  majeur  par  l'ar- 
ticle 472,  ayant  pour  motif  la  crainte  que  le  tuteur 
n'use  de  son  influence  morale  pour  obtenir  dispense 
de  comptes,  ne  s'applique  ni  aux  traités  relatifs  aux 
comptes  passés  entre  l'ex-pupille  et  les  héritiers  du 
tuteur  (3),  ni  à  ceux  du  tuteur  avec  les  héritiers  du 
pupille  (4),  ni  aux  engagements  pris  par  l'ex-pupille 
envers  un  tiers  comme  caution  (5)  ou  codébiteur  soli- 
daire du  tuteur  (6),  même  avec  subrogation  à  son 
hypothèque  légale  (7),  ni  aux  conventions  entre  tuteur 
et  pupille  étrangères  au  compte  de  tutelle  (8).  —  Le 
retrait  d'émancipation,  ayant  pour  objet  de  protéger 
le  mineur  contre  sa  mauvaise  gestion,  qu'attestent  ses 
engagements  excessifs  (art.  485),  ne  peut  se  transfor- 
mer en  punition  prononcée  contre  les  fautes  de  con- 
duite morale  commises  par  le  mineur  (9).  —  L'inter- 
diction judiciaire,  étant  instituée  pour  la  protection 
des  personnes  que  leur  état  mental  empêche  de  gérer 
elles-mêmes  leurs  intérêts  (art.  489),  ne  peut  être 
étendue  au  cas  de  simple  maladie  ni  infirmité  physi- 
que, celle-ci,  quelle  qu'en  soit  la  gravité,  n'ayant  pas. 
d'une  façon  générale,  un  aussi  grave  résultat  (10) 


1.  —  Rennes,  23  juin  1876,  précité. 

2.  —  Nîmes,  18  nov.  1892  (D.  P.  93.2.150). 

3.  _Cass.,  28  mai  1879  (S.  79.1.415  ;  D.  P.  80.1. 463f). 

4.  —  Paris,  28  mars  1874  (S.  75.2.117  ;  D.  P.  75  2.217'. 

5.  —    Req.    15  nov.  1898  (S.  99.1.140). 

6.  —  Req.,  10  avril;  1849  (S.  49.1.406  ;  D.  P.  49.1.105  . 

7.  —  Même  arrêt. 

8.  —  Cass.,  29  juin  1903  (S.  04.1.213;  D.  P.  03.1.411).  Amiens, 
15  nov.  1904  (D.  P.  05.2.55). 

9.  —  Trib.  Toulouse  15  nov.  1882  (S.  83.2.96)  ;  Paris.  9  janv. 
1901  (S.  01.2.36). 

10.  —  Caen,  1er  mai  1879  (S.  79.2.336;  D.  P.  80.2.247  :  Rouen, 
18  mai  1842  (D.  P.  42.2.212). 
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L'article  856  faisant  courir  les  fruits  et  intérêts  de 
biens  sujets  au  rapport  à  compter  de  l'ouverture  de 
la  succession,  dans  le  but  équitable  d'empêcher  la 
réclamation  de  revenus  perçus  avant  et  généralement 
consommés,  ne  peut  s'étendre  aux  obligations  pure- 
ment conventionnelles  entre  associés,  spécialement 
aux  dettes  reconnues  à  la  charge  de  l'un  envers  l'autre 
après  liquidation  de  la  société  (1).  —  L'interdiction 
aux  créanciers  successoraux  d'attaquer  par  l'action 
Paulienne  le  partage  de  l'hérédité  (art.  882),  s'expli- 
quant  par  le  désir  de  les  empêcher  de  troubler  le  repos 
des  familles  et  de  critiquer  des  solutions  de  conve- 
nance entre  parents,  perd  toute  raison  d'être  vis-à-vis 
des  créanciers  d'une  société  dissoute  (2).  —  L'ar- 
ticle 892  ne  permettant  plus  de  réclamer  la  rescision 
du  partage,  pour  dol  ou  violence,  à  l'héritier  qui  aliène 
tout  ou  partie  de  son  lot,  après  cessation  de  la  vio- 
lence ou  découverte  du  dol,  ne  peut  s'étendre  au  cas 
de  lésion,  vice  du  consentement  qui  ne  disparaît  évi- 
demment pas  sans  arrangement  entre  cohéri- 
tiers (3). 

L'exception  aux  effets  du  retour  conventionnel  en 
faveur  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  du  dona 
taire,  sur  les  immeubles  donnés  au  mari  par  contrat 
de  mariage,  s'expliquant  par  une  affectation  éven- 
tuelle et  tacite  n'empêchant  pas  le  donateur  de  recou- 
vrer ses  biens,  ne  peut  conduire  à  reconnaître  à  la 
femme,  par  analogie,  le  droit  de  faire  valoir  ses 
reprises  sur  les  meubles  ou  l'argent  donné,  droit  qui 
empêcherait  absolument  le  droit  de  retour  de  produire 
nul  effet  (4). 


1..—  Civ.,  24  fév.  1879  (S.  80.1,169). 

2.  —  Cass.  9  juil.  1866  (S.  66.1.361  ;  D.  P.  66.1.369')  ;  20  nov. 
1835  (S.  35.1.131). 

3.  —  Cass.,  18  fév.  1851  (S.  51.1.340  ;  D.  P.  51.1.294)  ;  4  déc. 
1850  (D.  P.  50.1.339)  ;  5  janv.  1846  (D.  P.  46.1.15). 

4.  —  Req.,  2  juil.  1912  (S.  14.1.321,  note  Le  Courtois). 
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La  subrogation  conventionnelle  étant  instituée  en 
vue  de  rendre  service  au  débiteur  n'ayant  à  offrir  à 
son  bailleur  de  fonds  d'autres  sûretés  que  les  garan- 
ties attachées  à  sa  dette  actuelle  (art.  1250),  ces  motifs 
ne  se  rencontrent  point  quand  elle  est  sollicitée  par 
une  personne  qui,  prêtant  à  une  autre  pour  payer  la 
dette  d'une  troisième,  pourrait  obtenir  de  son  emprun- 
teur des  sûretés  distinctes  et  nouvelles  (1). 

La  faculté  reconnue  à  la  femme  dotale  de  donner 
ses  immeubles  dotaux  à  ses  enfants  pour  les  établir 
(art.  1555  et  1556),  ayant  pour  but  de  faciliter  la  con- 
clusion de  leur  mariage  ou  l'accès  de  leur  carrière,  ne 
lui  permet  pas  de  les  donner  à  ses  enfants  établis  déjà, 
sous  prétexte  d'améliorer  leur  établissement  (2),  ou 
même  de  sauver  un  établissement  qui  périclite  (3). 

L'insaisissabilifté,  conformément;  à  l'article  58 j 
C.  proc,  des  pensions  alimentaires  constituées  par 
libéralité  d'autrui  ayant  pour  objet  d'assurer  un  mini- 
mum de  ressources  à  des  personnes  que  les  circons- 
tances même  démontrent  en  être  dépourvues,  ne  peut 
s'étendre  aux  pensions  constituées  par  le  crédit-ren- 
tier lui-même  (4).  —  Les  brefs  délais  d'opposition  à 
l'ordonnance  de  taxe  des  frais  et  honoraires  des  offi- 
ciers ministériels,  prévus  par  la  loi  du  24  décembre 
1897,  ayant  pour  but  de  terminer  promptement  les 
questions  relatives  à  l'application  des  tarifs,  n'empê- 
chent donc  pas  d'invoquer,  après  leur  achèvement,  une 
cause  de  libération  comme  le  paiement  ou  la  prescrip- 
tion (5).  —  La  procédure  d'opposition  à  la  taxe  et 
même  la  compétence  de  la  Chambre  du  Conseil,  pré- 
vues par  le  deuxième  décret  du  16  février  1807  (art.  6), 


1.  —  Civ.,  13  juin  1914  (S.  14.1.428;  D.  P.  16.1.41.  note  M.  Pla- 
niol)  ;  Paris,  7  déc.  1907  (S.  08.2.185,  note  M.  Wahl), 

2.  —  Toulouse,  31  déc    1883  (S.  84.2.114  ;  D.  P.  84.2.81). 

3.  —  Rouen,  23  jaiiv.  1897  (S.  99.2.157  ;  D.  P.  99.2.139). 

4.  —  Civ,  8  déc.  1908  (S.  11.1.577,  note  M.  Tissien. 

5.  —  Cass.,  15  janv.  1901  (S.  04.1.281). 
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étant  motivées  par  le  désir  de  hâter  la  liquidation  des 
dépens,  ne  s'appliquent  pas  au  cas  où  la  contestation 
porte  sur  autre  chose  que  le  montant  ou  la  régularité 
de  la  taxe,  par  exemple  quand  le  plaideur  taxé  sou- 
tient que  les  frais  devaient  être  réclamés  à  son  adver- 
saire (1),  ou  qu'il  en  devait  seulement  une  partie  (2). 

La  surenchère  du  sixième  (art.  708,  710  C.  proc), 
permise  pour  sauvegarder  les  intérêts  des  créanciers, 
n!est  plus  autorisée  quand  cet  intérêt  n'est  pas  néces- 
sairement engagé,  comme  dans  les  ventes  de  biens  de 
mineurs  (3),  ou  l'adjudication  sur  licitation  (4),  ou 
lorsqu'il  est  autrement  sauvegardé,  comme  dans  la 
réadjudication  sur  folle  enchère  (5).  Inversement,  la 
prohibition,  dans  ce  dernier  cas,  de  cette  surenchère 
ouverte  à  tout  venant,  ne  saurait  s'étendre  à  celle  du 
dixième,  prérogative  toute  différente,  sanctionnant 
spécialement  le  droit  propre  des  créanciers  hypothé- 
caires (6)  (art.  2185  C.  civ.).  —  Les  dispositions  de 
l'article  1033  G.  proc,  combinées  en  vue  des  néces- 
sités propres  aux  délais  de  procédure,  ne  s'étendent 
ni  aux  délais  conventionnels,  par  exemple  ceux  que 
fixeraient  pour  certains  actes  les  statuts  d'une 
société  (7) ,  ni  aux  délais  donnés  par  d'autres  lois  et 
pour  d'autres  actes  que  ceux  de  procédure,  la  péremp- 
tion d'hypothèque,  par  exemple  (8). 

L'article  191-10°  C.  corn.,  n'ayant  évidemment  pour 
but  que  de  favoriser  la  navigation  par  mer  en  confé- 
rant un  privilège  pour  la  prime  à  l'assureur  maritime, 


1.  —  Civ.   11  mai  1909  (S.  11.1.297,  note  M.  Tissier). 

2.  —  Cass.,  19  janv.  1886  (S.  86.1.56)  ;  21  nov.  1833  (S. 
34.1.329). 

3.  __Civ.,  30  nov.  1914  (S.  16.1.13). 

4.  —  Cass.,  11  mars  1863  (S.  63.1.380  ;  D.  P.  83.1.98). 

5.  —  Civ.  30  nov.  1914  (motifs)  précité  ;  31  mars  1884  (S. 
85.1.107). 

6.  —  Civ.,  6  juil.  1864  (S.  64.1.377  ;  D.  P.  64.1.279). 

7.  —  Paris,  13  mai  1913  (S.  14.2.193). 

8.  —  Trib.  Seine,  19  déc.  1913  (S.  14.2.261). 
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ne  s'étend  pas  aux  assurances  terrestres  (1). —  L'in- 
terdiction de  négocier  pendant  deux  ans,  depuis  la 
constitution  de  la  société,  les  actions  d'apport  (art.  3, 
§  2,  loi  24  juil.  1867,  mod.  par  loi  1er  août  1893),  ne 
concernant  que  les  modes  simplifiés  d'aliénation  du 
Droit  commercial  qui  font  rapidement  circuler  l'action 
de  main  en  main,  n'empêche  ni  la  transmission  par 
voie  plus  lente  et  plus  rare  de  cession  civile  (2),  ni  leur 
simple  mise  en  gage  (3). 

Il  serait  on  peut  plus  aisé  d'allonger  encore  cette 
liste.  Les  exemples  qui  précèdent  suffisent,  nous  sem- 
ble-t-il,  à  montrer  combien  la  jurisprudence,  toujours 
prête  à  étendre  par  analogie  les  textes  de  Droit  com- 
mun, montre,  au  contraire,  de  prudente  habileté  dans 
celle  des  textes  exceptionnels. 

SECTION  III 

Interprétation  restrictive 

L'interprétation  restrictive  des  textes  est,  peut-on 
dire,  l'exception,  la  jurisprudence,  nous  l'avons  vu, 
cherchant  surtout  dans  les  textes  des  solutions  aux 
questions  nouvelles.  Cependant,  elle  interprète  restric- 
tivement  les  textes  soit  quand  ils  dérogent  au  Droit 
commun  et  que  des  considérations  graves  ne  lui  parais- 
sent pas  exiger  leur  élargissement,  soit  quand,  sans 


1.  _  Rouen,  6  mars  1890  (S.  90.1.173)  ;  Trib.  Cambrai,  30  mai 
1884  (S.  87.2.21);  Trib.  Seine,  6  déc.  1859  {Moniteur  des  Tri- 
bunaux, 1860,  p.  64). 

2.  _  Cass.,  4  juil.  1911  (S.  13.1.5)  ;  Lyon.  23  nov.  1912  (S. 
15.2.1).  Voy.  déjà  dans  ce  sens  :  Lyon.  29  mai  1849  (D.  V. 
50.2.38),  refusant  d'étendre  aux  autres  valeurs  industrielles  ta 
loi  du  15  juillet  1845  (art.  8),  prohibant  la  négociation  des  pro- 
messes d'actions  de  chemins  de  fer.  avantage  que  le  législateur 
entendait  réserver  à  ces  dernières. 

3.  _  Riom,  20  nov.  1913  (S.  15.2.33). 
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qu'ils  s'écartent  en  rien  de  principes  généraux,  leur 
application  logique  froisse  gravement  l'équité  ou  nuit 
gravement  à  l'intérêt  général. 

I.  —  Restrictions  des  textes  exceptionnels.  —  A  lire 
un  grand  nombre  d'arrêts,  l'on  penserait  que  la  juris- 
prudence interprète  toujours  restrictivement  les 
textes  exceptionnels  ;  plus  haut  cependant,  nous 
l'avons  vu  ne  pas  se  priver  de  les  entendre,  assez  sou- 
vent, avec  quelque  largeur  de  vues.  De  ces  nom- 
breuses décisions,  qui  proclament  catégoriquement  ce 
principe  d'interprétation  sévère,  concluons  que  la 
jurisprudence  non  seulement  ne  les  étend  pas  au  delà 
de  leurs  termes,  mais  en  restreint  encore  la  lettre  et 
prend  pareils  textes  au  sens  le  plus  étroit  quand  des 
arguments  très  pressants  ne  l'en  détournent  pas,  sans 
se  laisser  entraîner  uniquement  par  les  mots  ni  les 
formules.  Extension  et  restriction  dépendent  toujours, 
sans  doute,  de  l'esprit  de  la  loi  ;  mais  cet  esprit  sera 
le  plus  souvent  étroit  dans  les  textes  exceptionnels. 
Les  exemples  à  l'appui  ne  nous  manqueront  pas, 
qu'on  les  cherche  dans  nos  Codes,  ou  dans  des  lois  soit 
antérieures,  soit  postérieures. 

Pour  permettre  à  l'enfant  d'invoquer,  selon  l'ar- 
ticle 312  G.  civ.,  la  paternité  du  mari  de  sa  mère,  la 
jurisprudence  l'oblige  à  démontrer  que  le  mariage  de 
celle-ci  dure  encore,  ne  le  laissant  ni  s'en  prévaloir 
par  cela  seul  qu'on  ne  démontre  pas  contre  lui  la  dis- 
solution du  mariage,  ni  bénéficier  des  doutes  qui  s'élè- 
vent sur  ce  point,  notamment  au  cas  d'absence  du 
mari  (1).  —  En  dépit  de  l'article  461  in  fine  semblant 
vouloir  nécessairement  et  définitivement  conférer  à 
l'héritier  mineur  l'avantage  du  bénéfice  d'inventaire, 
les  juges  ne  lui  permettent  pas,  après  sa  majorité,  de 
l'invoquer  s'il  n'a  rempli  les  formalités  exigées  de 
toute  autre  personne  pour  en  profiter,  l'intérêt  général 


1.  —  Civ.,  19  déc.  1905  (S.  11.1.260). 
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demandant  que  les  tiers  en  soient  avertis  (1).  —  Quoi- 
que l'article  502  G.  civ.,  auquel  se  réfère  l'article  29 
C.  pén.,  annule  tous  actes  de  l'interdit  postérieurs  à 
l'interdiction,  la  Cour  suprême  proclame  valable  le 
testament  de  l'interdit  légal  (2),  le  testament  étant 
un  acte  essentiellement  personnel  que  nul  n'a  qualité 
pour  faire  aux  lieu  et  place  de  l'interdit.  —  Quoique 
l'article  504  semble  permettre  d'attaquer  pour 
démence,  après  décès  de  leur  auteur,  indistinctement 
tous  actes  d'une  personne  dont  l'interdiction  fut  pro- 
voquée de  son  vivant,  la  jurisprudence  estimant  qu'il 
a  pour  but  de  protéger  la  famille  contre  les  extrava- 
gances du  dément,  le  restreint  aux  actes  qui  supposent 
l'exercice  de  ia  volonté,  comme  les  testaments  et  con- 
trats, mais  le  déclare  étranger  aux  conséquences 
légales  du  silence  et  de  i'abstention  d'une  personne, 
comme  la  prescription  accomplie  à  son  détriment  (3), 
sans  quoi  nul  ne  serait  jamais  certain  de  ne  pas  voir 
un  jour  remettre  en  question  le  fait  le  plus  banal  de 
la  vie  de  l'interdit. 

L'article  805  défend  à  l'héritier  bénéficiaire  —  et 
par  suite  au  curateur  à  la  sucession  vacante,  qui 
lui  est  à  cet  égard  assimilé  (art.  1002  C.  proc.)  —  de 
vendre  des  meubles  successoraux  sans  le  ministère 
d'un  officier  public  ;  mais  on  en  limite  le  domaine  aux 
meubles  corporels  et  aux  valeurs  de  Bourse,  pour  eux 
seuls  des  lois  spéciales  désignant  des  officiers  publics 
chargés  de  la  vente  (commissaires-priseurs,  notaires, 
agents  de  change,  etc.),  à  l'exclusion  des  meubles 
incorporels  autres  que  les  valeurs  de  Bourse,  laissé^ 
à  la  disposition  de  l'héritier  bénéficiaire  (4).  -  -  L'ar- 
ticle 854,  astreignant  l'héritier  au  rapport  à  la  succes- 


1.  —  Cass.,  27  mars  1888  (S.  88.1.366,  et  les  renvois). 

2.  —  Cass.,  27  fév.  1883  (S.  84.1.65,  conclusions  Desjardins, 
note  M.  Villey). 

3.  _  Req.   31  déc.  1866  (S.  67.1.153  ;  D.  P.  67.1.350). 

4.  —  Cabinets  d'affaires  :  Req  ,  6  juil.  1903  (S.  04.1.170 
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sion  «  pour  les  associations  »  avec  le  de  eu  jus  dont  les 
conditions  ne  sont  pas  réglées  par  acte  authentique, 
placé  au  milieu  de  dispositions  relatives  aux  libéra- 
lités directes  ou  indirectes,  est  interprété  par  la  juris- 
prudence comme  ne  visant  que  les  profits  sociaux  pro- 
prement dits,  et  comme  n'empêchant  donc  pas  l'héri- 
tier de  garder  ou  de  réclamer  les  sommes  représentant 
la  rétribution  de  son  activité  personnelle  dans  les 
affaires  sociales  et  les  risques  courus  par  ses  capi- 
taux (1).  Il  a  même  été  jugé  qu'il  est  loisible  à  cet 
associé-héritier  d'établir  autrement  que  par  acte 
authentique  la  dispense  de  rapport  dont  il  béné- 
ficie (2). 

L'article  917  donnant  à  l'héritier  réservataire,  au 
cas  de  libéralité  en  usufruit  ou  rente  viagère  excédant 
la  disponible,  le  choix  entre  l'exécution  de  la  disposi- 
tion et  l'abandon  complet  de  la  disponible,  est  res- 
treint aux  seuls  rapports  du  réservataire  avec  le  béné- 
ficiaire de  cette  disposition,  à  l'exclusion  des  contes- 
tations qui  pourraient  surgir  avec  d'autres  donataires, 
par  exemple  pour  fixer  la  première  donation  entamant 
la  réserve  ;  sans  quoi,  le  bénéfice  d'une  règle  écrite 
en  faveur  de  l'héritier  risquerait  de  se  retourner 
contre  lui  (3).  — :  Nonobstant  la  défense  au  donateur, 
par  l'article  946,  de  se  réserver  la  faculté  de  disposer 
d'un  des  objets  donnés,  la  jurisprudence  décide  qu'en 
s'en  réservant  l'usufruit  le  donateur  peut  stipuler  des 
avantages  supérieurs  à  ceux  des  articles  578  et  sui- 
vants (4),  autre  chose  étant  une  aliénation  propre- 
ment dite  et  la  transformation  plus  ou  moins  profonde 
de  biens  grevés  d'usufruit. 


1.  —  Req.,  19  nov.  1861  (S.  62.1.145  ;  D.  P.  62.1.139);  17  août 
1864  (S.  65.1.121  ;  D.  P.  65.1.305). 

2.  —  Req.,  23   juin  1919  (S.  20.1    sup.  4). 

3.  —  Civ.,  5  mai  1914  (S.  14.1,  sùp.  85). 

4.  —  Cass.,  19  fév.  1878  (S.  78.1.213  ;  D.  P.  78.1.377)  ;  1er  avril 
1895  (D.  P.  95.1.335,). 
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On  sait  que,  sans  s'arrêter  aux  termes  généraux 
de  l'article  1449,  donnant  à  la  femme  séparée  pouvoir 
d'aliéner  son  mobilier  et  d'en  disposer,  la  jurispru- 
dence actuelle  ne  lui  reconnaît  la  capacité  de  le  faire 
que  pour  les  besoins  de  son  administration,  lui  refu- 
sant notamment  celle  de  jouer  à  la  Bourse  (1),  ou 
d'avaliser  une  lettre  de  change  (2),  ou  de  constituer 
une  rente  viagère  (3),  la  femme,  quel  que  soit  son 
régime  matrimonial,  restant  en  principe  une  incapa- 
ble, muni  tout  au  plus  du  pouvoir  d'administrer.  — 
Si  l'article  1527,  après  avoir  proclamé  le  droit,  pour 
les  enfants  du  premier  lit,  de  faire  réduire  dans  la 
mesure  de  la  disponible  entre  époux  les  avantages 
résultant  de  ses  conventions  matrimoniales  pour  le 
deuxième  conjoint  de  leur  auteur,  ajoute  que  les  béné- 
fices résultant  des  travaux  communs  ou  des  écono- 
mies sur  les  revenus,  quoique  inégaux,  ne  sont  pas 
considérés  comme  avantage  réalisé  à  leur  détriment, 
une  longue  jurisprudence  entend  cette  exception  des 
clauses  de  partage  égal  de  revenus  inégaux,  mais  non 
des  clauses  de  partage  inégal  de  revenus  même  équiva- 
lents (4),  l'article  1527  in  fine  ayant  pour  seul  objet 
d'empêcher  de  rechercher,  après  le  mariage,  dans 
quelle  mesure  l'un  ou  l'autre  époux  a  grossi  la  com- 
munauté par  son  travail,  ses  économies,  son  habileté 
à  gérer  ses  biens,  etc. 

Les  tribunaux  n'appliquent  pas  aux  valeurs  cotées 
en  Bourse,  comme  ayant  un  cours  officiel  et  connu, 
l'article  2078  C.  civ.,  interdisant  au  créancier  de  s'ap- 
proprier son  gage  sans  estimation  préalable  d'experts 


1.  —  Cass,  30  déc.  1862  (S.  63.1.257;  D.  P.  63.1.41  ». 

2.  —  Cass.,  24  oct.  1906  (S.  10.1.482). 

3.  —  Cass.   2  déc.  1885  (S.  86.1.97,  note  M.  Labfcé). 

4.  —  Paris,  26  juin  1880  (S.  80.2.315)  ;  Cass.,  20  avril  1881! 
(S.  81.1.70)  ;  13  avril  1858  (D.  P.  58.1.406)  ;  13  juin  1855  D.  P. 
55.1.321)  ;  24  mai  1808  (S.  1808.1.328). 
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nommés  par  le  juge  ;  le  contraire  serait  une  inutile 
et  coûteuse  sévérité  (1). 

En  procédure  aussi,  quoique  plus  rarement,  triom- 
phe l'interprétation  restrictive,  dont  voici  deux  exem- 
ples : 

Malgré  les  articles  195  et  suivants  C.  proe.  civ.,  rela- 
tant minutieusement  les  formes  en  lesquelles  s'effec- 
tue et  les  moyens  par  lesquels  s'opère  une  vérification 
d'écritures,  les  juges  se  reconnaissent  toute  liberté 
soit  pour  l'effectuer  eux-mêmes  dès  le  début,  soit  pour 
préférer  aux  conclusions  qui  se  dégagent  des  modes 
de  preuve  prévus  par  la  loi  celles  qu'ils  induiraient 
d'éléments  quelconques  de  preuve  plus  à  leur  conve- 
nance (2).  —  Nonobstant  les  articles  214  et  suivants 
du  même  Code  réglant  avec  soin  formes  et  preuves 
en  cas  d'inscription  de  faux,  les  juges  s'attribuent 
pouvoir  de  déclarer  fausse  la  pièce  attaquée,  sans 
attendre  la  fin  de  cette  procédure  spéciale,  sitôt  assise 
leur  conviction,  fût-ce  dès  le  début  de  l'incident  (3). 

Interprétations  du  même  genre  se  retrouveraient 
pour  des  lois  spéciales,  antérieures  ou  postérieures  à 
nos  Godes.  Après  avoir  décidé  qu'en  vertu  des  lois  des 
11  décembre  1789  et  13  ventôse  an  II,  même  pour  leurs 
affaires  personnelles,  leur  privilège  soustrayait  les 
ministres  étrangers  à  la  juridiction  française,  à  moins 
d'y  renoncer  formellement  (4),  on  présume  actuel- 
ment  cette  renonciation  pour  leurs  affaires  privées  (5)  ; 
après  avoir  jugé,  en  vertu  des  mêmes  lois,  l'hôtel  de 
l'ambassadeur    exterritorialisé    au    point    que,  poui 


1.  —  Cass.,  1er  juil.  185fr(S.  56.1.785  ;  D.  P.  56.1.274\  ;  Paris, 
13  janv.  1854  (D.  P.  54.2.93). 

2.  —  Req.,  5  août  1912  (Rec.  pér.  proc,  1912,  p.  465)  et  Civ., 
1er  déc.  1913  (ibid.,  1914,  p.  207). 

3.  —  Req.,  14  mai  1918  (S.  18.1,  sup.  33)  ;  Crim.,  27  juin 
1914  (S.  14.1,  sup.  115)  ;  Grenoble,  21  mai  1912  (S.  13.2.253)  ; 
Cf.  Charmont  (Rev.  Crit..  1909,  p.  513  et  s.). 

4.  —  Cass.,  19  janv.  1891  (S.  91.1.297). 
5  —  Paris  2  mai  1912  (D.  P.,  16.1.66). 
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crime  causé  à  l'ambassade  de  France  à  Pétrograd,  le 
délinquant  pouvait  être  poursuivi  en  France  (1),  on 
admet  à  présent  qu'on  peut  aller  y  arrêter  un  malfai- 
teur y  ayant  cherché  asile  (2). 

Le  décret  du  26  pluviôse  an  II,  attribuant  privilège 
«  aux  sommes  dues  pour  fournitures  de  matériaux  et 
autres  objets  servant  à  la  construction  des  ouvrages 
publics,  ne  peut  profiter  qu'aux  créances  pour  ,  four- 
nitures ayant  rapport  direct  et  nécessaire  avec  cette 
construction  et  ne  s'applique  donc  pas  notamment  à 
celle  de  location  à  l'entrepreneur  de  tentes  pour  abriter 
les  ouvriers  (3),  sans  quoi  jusqu'où  faudrait-il  pous- 
ser les  limites  du  privilège  ? 

Il  y  a  quelque  trente  ans,  deux  retentissantes  déci- 
sions de  la  Cour  suprême  ont  restreint  l'insaisissabi- 
lité  des  rentes  sur  l'Etat,  proclamée  par  les  lois  des 
8  nivôse  an  VI  (art.  4)  et  22  floréal  an  VII  (art.  7),  à 
la  seule  prohibition  de  pratiquer  opposition  aux  mains 
d'agents  du  Trésor,  l'intérêt  de  celui-ci,  cause  de  cette 
immunité,  se  trouvant  suffisamment  sauvegardé  de  la 
sorte  (4). 

Bien  que  la  loi  du  30  novembre  1892  (art.  14),  réser- 
vant les  expertises  aux  médecins  français,  ne  distingue 
pas  entre  les  affaires  civiles  et  criminelles,  la  Cour  de 
Cassation  restreint  ce  monopole  aux  seules  expertises 
en  matière  répressive,  les  experts  au  civil  étant  investis 
de  la  confiance  des  plaideurs  par  leur  propre  désigna- 
tion (5). 

Malgré  l'article  3,  §  15,  de  la  loi  du  9  avril  1898 
édietant,  sans  exception,  l'insaisissabilité  des  rentes 


1.  —  Crim.,  13  oct.  1865  (D.  P.  65.1.233). 

2.  —  Rome,  30  août  1899  (S.  03.4.25.  note  M.  Wahl)  :  Trib. 
rég.  Berlin,  26  nov.  1880  (J.  Clunet,  1882,  p.  326). 

3.  —  Civ.,  10  nov.  1914  (S.  15.1,  sup.  6). 

4.  —  Civ.,  2  juil.  1894  (S.  95.1.5  ;  D.  Ê.94.1.497)  ;  Rcq..  16  juil 
1894  (S.  95.1.5;  D.  P.  95.1.504). 

5.  —  Cass.,  15  déc.  1914  (S.  15.1.17). 
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pour  accidents  du  travail,  on  juge  qu'elles  sont  pour- 
tant saisissables  pour  dettes  alimentaires  (1)  ;  ces  pen- 
sions représentant  le  salaire  ne  peuvent  être  plus  invio- 
lables que  lui.  Plus  récemment,  on  a  jugé  que  le  mora- 
torium  judiciaire  organisé  par  les  décrets  des  10  août 
et  15  décembre  1914,  11  mai  1915  et  autres,  souffrait 
nécessairement  une  exception  permettant  de  citer  les 
auteurs  d'opposition  à  mariage  pour  faire  lever 
celle-ci,  l'opposition  entravant  la  liberté  de  se  marier, 
la  plus  respectable  de  toutes  (2). 

II.  —  Interprétation  restrictive  de  textes  non  excep- 
tionnels. —  Plus  contestable,  mais  aussi  plus  intéres- 
sante devient  l'interprétation  restrictive,  quand  elle 
a  pour  but  d'étendre  le  champ  d'action,  non  point  tant 
du  Droit  commun  que  d'une  disposition  légale  estimée 
plus  protectrice  des  intérêts  en  cause,  même  si  elle 
déroge  plus  ou  moins  aux  principes  généraux  ou 
maximes  anciennes. 

Rentre  dans  cet  ordre  d'idées  la  jurisprudence  qui 
restreignait,  dès  avant  la  loi  du  22  juillet  1922, 
aux  déclarations  de  naissances  légitimes  l'indica- 
tion des  pères  et  mères,  prévue  par  l'article  57  C.  ch  ., 
estimant  préférable  socialement  que  les  parents  natu- 
rels se  fassent  volontairement  connaître  (3),  ou  celle 
qui  supprime,  après  divorce,  nonobstant  la  généralité 
de  l'article  206,  toute  obligation  alimentaire  entre  cha- 
cun des  ex-conjoints  et  les  parents  de  l'autre  (4) ,  quoi- 
que subsiste  l'alliance  à  d'autres  égards. 

C'est  dans  la  même  pensée  protectrice  de  l'enfant 


1.  —  Ch.,  28  nov.  1911  (D.  P.  13.3.22). 

2.  —  Dijon,  17  avril  1916  {Gaz.  Trib.,  17.2.88  ;  J.  Le  Droit, 
9  mars  1917)  ;  Trib.  Seine,  9  déc.  1916  (J.  Le  Droit,  22  fév.  1917)  ; 
Paris,  18  janv.  1917  (Gaz.  Trib.,  17.2.199  ;  J.  Le  Droit,  9  mai). 

3.  —  Cass.,  1er  juin  1844  (S.  44.1.670  ;  D.  P.  44,1.305). 

4.  —  Cass.,  13  juil.  1891  (S.  91.1.311)  ;  Orléans,  23  mars  1892 
(S.  92.2.133).  Plus  stricte  observatrice  de  la  lettre  des  textes, 
la  jurisprudence  belge  est  en  sens  contraire  :  Trib.  Anvers, 
31  oct.  1891  (S.  92.4.16). 
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que  la  Cour  de  Cassation  ne  permet  pas  de  rechercher 
contre  lui  sa  filiation  naturelle  (1). 

Trouvant  l'article  588  incompatible  avec  le  principe 
traditionnel  que  la  communauté  ne  peut  s'enrichir 
aux  dépens  des  époux,  les  juges  l'astreignent,  quand 
elle  a  touché  les  arrérages  d'une  rente  viagère  propre 
d'un  conjoint,  à  lui  rembourser,  au  jour  de  sa  disso- 
lution, la  partie  de  ces  arrérages  correspondant  à 
l'amortissement  du  capital  (2). 

Pour  protéger  les  créanciers  sucessoraux,  elle  res- 
treint à  l'héritier  lui-même  les  effets  de  la  déchéance  du 
bénéfice  d'inventaire,  encourue  conformément  aux 
articles  801  C.  civ.  et  988  C.  proc,  maintenant  donc  au 
profit  des  premiers  la  séparation  des  patrimoines  (3). 

En  dépit  des  articles  858  et  1568  C.  civ.,  l'affran- 
chissant du  rapport  des  fruits,  l'héritier  donataire 
d'un  usufruit  doit,  d'après  la  jurisprudence,  rapporter 
à  la  succession  une  somme  représentant  son  enrichis- 
sement, quand  la  donation  consiste  dans  la  renoncia- 
tion du  de  eu  jus  à  l'usufruit  qu'il  avait  sur  un  bien 
de  l'héritier,  cette  renonciation  ayant  accru  la  valeur 
en  capital  de  son  bien  (4). 

L'article  860,  obligeant,  au  cas  d'aliénation  de 
l'immeuble  donné,  à  rapporter  sa  valeur  au  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession,  n'est  pas  appliqué  par  les 
juges  au  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  vente  subie  par  le  donataire,  qu'ils  astrei- 
gnent à  rapporter  seulement  l'indemnité  d'expropria- 
tion (5). 

Malgré  l'article  999  se  référant  à  la  loi  française  pour 
le  testament  sous  scing,privé  et  à  la  loi  étrangère  pour 


1.  —  Cass.,  23  juil.  1878  (S.  79.1.155;   D.  P.  79.1.15). 

2.  —  Civ.,  8  avril  1872  (S.  72.1.224). 

3  _  civ.,  20  juin  1908  (S.  12.1.499). 

4  —  Cass.,  27  oct.  1886  (S.  87.1.193,  note  LaBbé). 

5.  —  Req.,  17  mai  1876  (S.  76.1.292);  Toulouse,  5  août 
(S.  75.2.287). 
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le  testament  authentique  d'un  Français  à  l'étranger, 
l'on  admet  qu'il  peut  tester  par  acte  solennel  sous  seing 
privé  quand  la  loi  locale  n'exige  pas,  pour  le  testament 
solennel,  le  concours  d'un  officier  public  (1). 

Quoique,  d'après  l'article  1125,  les  incapables,  les 
interdits  comme  tous  autres,  seuls  puissent  invoquer 
la  nullité  de  leurs  contrats,  l'on  juge  que  toute  per- 
sonne peut  invoquer  celle  d'un  contrat  passé  par  un 
interdit  légal,  son  incapacité  constituant  une  peine  et 
nullement  une  protection  en  sa  faveur  (2),  et  que  les 
tiers  peuvent  opposer  celle  des  conventions  passées 
par  des  incapables  aux  eocontractants  de  ceux-ci, 
l'article  1125  se  restreignant  aux  rapports  des  parties 
entre  elles  et  les  personnes  ayant  traité  avec  des  inca- 
pables devant,  poui  invoquer  leur  contrat  vis-à-vis 
d'autrui,  prouver  sa  validité  (3). 

L'article  1202,  d'après  lequel  la  solidarité,  ne  se  pré- 
sumant pas,  doit  résulter  d'une  disposition  formelle 
de  loi  ou  convention,  est  restreint  à  la  solidarité  con- 
ventionnelle par  la  jurisprudence,  qui  l'admet  sans 
texte  soit  dans  les  délits  (4),  soit  dans  les  quasi-con- 
trats (5),  où  des  considérations  d'ordre  public  ou 
d'équité  l'imposent  le  plus  souvent,  tandis  que  dans 
les  conventions  elle  reste  assez  rare. 

L'article  1220,  qui  déclare  tenus  seulement  pour  leur 
part  et  portion  dans  la  dette  les  héritiers  du  débiteur 
d'une  obligation  divisible,  est  limité  aux  poursuites 
des  créanciers  sur  les  biens  personnels  des  héritiers, 
sans  empêcher  ledit  créancier  de  pouvoir  saisir  l'inté- 


1;  —  Paris,  10  août  1872  (S.  72.1.269)  ;  Req.,  19  août  1859 
(S.  59.1.396  ;  D.  P.  59.1.81). 

2.  —  Req.,  29  mars  1852  (D.  P.  54.1.392). 

3.  —  Civ.,  18  oct.  1910  (S.  15.1.148  ;  D.  P.  12.1.2330. 

4.  —  Civ.,  14  nov.  1898  (S.  02.1.27),  cinq  arrêts. 

5.  —  Req.,  16  juil.  1890  (S.  94.1.19)  ;  Trib.  Aix,  25  nov.  1913 
(Gaz.  Trib.,  14.1.2.194),  gestion  d'affaires  ;  Req.,  4  fév.  1901 
(S.  02.1.299),  in  rem  versum. 
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gralité  des  biens  successoraux,  qui  forment  son  gage 
originaire  (1). 

Les  règles  prescrites  pour  imputer  les  paiements 
t  par  l'article  1256  demeurent  étrangères  soit  au  cas 
où,  à  raison  de  l'égalité  des  partages,  on  impute  éga- 
lement, sur  chaque  dette  de  l'héritier  envers  le  défunt, 
les  sommes  prélevées  sur  sa  part,  en  vue  de  les 
éteindre  au  moyen  du  rapport  (2),  soit  à  celui  où, 
pour  liquider  l'ensemble  de  l'actif  et  du  passif,  on 
remet  des  dividendes  à  chaque  créancier  pour  la 
totalité  de  ses  droits  (3). 

Les  formalités  des  offres  réelles  et  de  la  consigna- 
tion, prévues  par  l'article  1257,  sont  limitées  au  cas 
où,  le  créancier  pouvant  actuellement  recevoir  paie- 
ment, son  refus  seul  oblige  à  prendre  cette  voie  pour 
se  libérer.  Elles  ne  s'appliquent  donc  au  cas  ni  de 
consignation  par  le  tiers-saisi  après  saisie-arrêt  (4). 
ni  de  la  consignation  à  fin  de  purge  (5),  ni  de  consi- 
gnation pendant  la  procédure  d'ordre  (6).  Ces  formes 
et  offres  ne  sont  pas  davantage  obligatoires,  étant 
inutiles  pratiquement,  quand  elles  sont  faites  à  la 
barre  (7), 

Si  l'article  1291  impose,  pour  compenser  les  dettes, 
qu'elles  soient  exigibles  et  liquides,  cependant  l'es- 
sence même  du  contrat  de  compte-courant  veut  que 
toutes  obligations  et  créances  du  compte  se  balancent 
à  mesure  qu'elles  se  forment,  pour  ne  donner  lieu 
qu'à  la  créance  du  reliquat  (8). 

En  vue  de  ne  pas  alourdir  étrangement  les  rap- 


1.  —  Req.,  24  déc.  1912  (S.  14.1.201). 

2.  —  Req.,  21  oct.  1902  (S.  08.1.508  ;  D.  P.  07.1.41.  note 
M,   A.  Colin). 

3.  —  Cass.,  12  fèv.  1868  (S.  68.1.198  ;  D.  P.  68.1.501). 

4.  —  Civ.,  9  mars  1910  (S.  11.1.433). 

5.  —  Req.,  24  juin  1857  (D.  P.  57.1.420). 

6.  —  Civ.,  26  mars  1890  (S.  91.1. 257,  note  M.  Bâlleydier). 

7.  —  Cass.,  27  juin  1849  (D.  P.  49.1.166). 

8.  —  Civ.,  27  oct.  1914  (S.  14.1,  sup.  114). 
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ports  de  créancier  à  débiteur  et  de  faciliter  les  libé- 
rations, les  tribunaux  déclarent  la  date  d'une  quit- 
tance opposable  aux  créanciers  chirographaires  du 
signataire,  sans  avoir  besoin  d'acquérir  date  certaine 
selon  l'article  1328  (1). 

Les  articles  1537  et  1575,  en  fixant,  sauf  conven- 
tions matrimoniales  contraires,  au  tiers  des  revenus 
de  la  femme  séparée  de  biens  ou  paraphernale  sa  con- 
tribution aux  charges  du  ménage,  sont  considérés 
comme  uniquement  relatifs  aux  cas  normaux,  ceux 
pour  lesquels  suffit  ce  concours.  En  fait,  s'il  en  est 
autrement,  les  juges  se  reconnaissent  pouvoir  d'arbi- 
trer ex  aequo  et  bono  la  contribution  plus  importante 
de  la  femme  (2),  à  raison  du  devoir  général  de 
secours  et  d'assistance  entre  époux. 

L'article  1560  réservant  à  la  femme,  et  durant  le 
mariage  à  son  mari,  la  faculté  d'attaquer  l'aliénation 
du  fonds  dotal,  si  général  qu'il  semble,  souffre  pour- 
tant exception,  d'après  la  jurisprudence,  quand  le 
mari  vend  ce  fond  comme  sien  ;  auquel  cas  l'on  per- 
met, avec  l'article  1599,  à  l'acquéreur,  par  respect  de 
la  bonne  foi,  de  réclamer  l'annulation  de  la 
vente  (3). 

Malgré  les  termes  très  généraux  de  l'article  1570, 
on  refuse  à  la  femme  tous  frais  d'habitation  aux 
dépens  de  la  succession  du  mari,  quand  elle  habitait 
chez  elle  au  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  soit 
que  la  maison  lui  appartînt  (4),  soit  qu'elle  eût  un 
domicile  séparé  de  celui  de  son  mari  (5),  la  loi  ne 
s'étant  proposé  que  de  la  dispenser,  pendant  les  pre- 
miers temps  du  veuvage,  de  soins  matériels  dont  la 
question  ne  se  pose  pas  alors. 


1.  —  Civ.,  29  oct.  1890  (S.  91.1.305  ;  D.  P.  91.1.475). 

2.  —  Cass.,  2  juil.  1851  (S.  51.1.509;  D.  P.  51.1.272). 

3.  —  Grenoble,  10  mai  1892  (D.  P.  92.2.518). 

4.  —  Civ.,  8  janv.  1890  (S.  92.1.380). 

5.  —  C.  Turin,  18  oct.  1901  (S.  06.4.17,  note  M.  Wahl). 
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De  même,  par  respect  de  la  bonne  foi  en  faveur 
du  locataire,  les  juges  n'admettent  pas  le  bailleur  à 
se  prévaloir  de  l'article  1733,  quand  il  occupe  lui- 
même  une  partie  de  l'immeuble,  s'il  ne  prouve  au 
préalable  que  l'incendie  n'a  pas  commencé  dans  la 
portion  habitée  par  lui(l). 

Les  articles  2076  C.  civ.  et  92  C.  corn.,  exigeant 
la  possession  constante  du  gage  par  le  créancier,  sont 
écartés  lorsque  la  constitution  de  gage  frappe  des 
marchandises  destinées  à  la  vente,  les  droits  du 
créancier  se  reportant  alors  automatiquement/  par 
une  subrogation  réelle,  sur  celles  qui  viennent  les 
remplacer  aux  mains  du  commerçant  débiteur,  excep- 
tion qu'impose  la  nature  même  des  fonds  de  com- 
merce et  les  nécessités  pratiques  de  leur  nantisse- 
ment (2). 

Quoique  l'article  2262  déclare,  d'une  façon  très 
générale  et  sans  réserve,  que  toutes  actions  se  pres- 
crivent par  trente  ans,  on  soustrait  à  cette  prescrip- 
tion les  actions  concernant  l'état  des  personnes  et  ses 
conséquences,  entre  autres  celles  qui  garantissent  le 
nom  patronymique  (3),  toutes  actions  protégeant  des 
droits  hors  du  commerce,  et,  parmi  les  actions  patri- 
moniales, la  revendication,  la  propriété  ne  pouvant, 
traditionnellement,  se  perdre  par  simple  abandon,  s'il 
n'est  suivi  de  l'acquisition  de  la  chose  par  autrui  (4). 

L'un  des  textes  du  Code  civil  les  plus  restrictive- 
ment  interprétés,  c'est  évidemment  l'article  1165,  déci- 
dant que  les  conventions  ne  profitent  ni  ne  nuisent 
aux  tiers.  Par  une  série  de  moyens,  la  jurisprudence 
actuelle    arrive    à   réduire   étrangement    sa  portée. 


1.  _  Cass.,  5  mai  1914  (S.  14.1,  sup.  85);  27  juin  1912.  doux 
arrêts  (S.  15.1.153  et  les  renvois). 

2.  _  Req.,  10  mars  1915  (S.  16.1.5,  note  M.  Lyon-Caen). 

3.  _  Lyon,  29  juil,  1898  (D.  P.  99.2.61)  ;  Limoges.  22  juil. 
1895  (S.  97.2.278  et  les  renvois). 

4.  —  Cass.,  12  juil.  1905  (S.  07.1.273% 
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D'abord,  la  théorie  des  quasi-délits  lui  permet  de 
rendre  les  conventions,  dans  une  certaine  mesure, 
opposables  aux  tiers.  C'est  ainsi  que  l'assureur  peut 
actionner  en  indemnité  l'auteur  du  sinistre  (1), 
l'entrepreneur  chargé  de  réparer  les  réverbères  d'une 
ville  peut  actionner  la  personne  qui  en  a  brisé  un  par 
sa  faute  (2),  l'Etat  peut  se  faire  rembourser,  par  une 
Compagnie  de  chemins  de  fer,  la  pension  qu'il  paie  à 
raison  d'un  accident  survenu,  par  la  faute  du  trans- 
porteur, à  un  soldat  voyageant  en  service  com- 
mandé (3),  l'entrepreneur,  maître  ou  patron,  peut 
poursuivre  en  dommages  et  intérêts  la  personne  ayant 
amené  à  rompre  ses  engagements  envers  lui  son 
ouvrier,  employé  ou  domestique  (4). 

En  outre,  on  peut,  grâce  à  la  théorie  des  quasi-con- 
trats, faire  produire  aux  conventions  des  effets  au 
profit  des  tiers.  Exemple,  le  fournisseur  vendant  des 
engrais  aux  fermiers  peut  recourir,  pour  leur  paie- 
ment, contre  le  bailleur  par  l'action  de  in  rem 
verso  (5). 

Dans  l'interprétation  de  nos  autres  Codes,  même 
système.  Déjà,  nous  avons  cité  des  exemples  tirés  du 
Code  de  commerce  ;  en  voici  de  relatifs  à  la  procédure 
civile  et  commerciale.  Bien  qu'en  principe  le  délai 
d'appel  contre  les  jugements  par  défaut  parte  seule- 


1.  —  Assurance-incendie  :  Civ.,  22  déc.  1852  (D.  P.  53.1.93)  ; 
assurance  maritime  :  Civ.,  12  août  1872  (S.  72.1.323)  ;  assurance- 
vie  :  Chambéry,  5  fév.  1881  (S.  81.2.104).  Toutefois,  sur  ce  der- 
nier point,  la  Cour  de  Cassation  semble  contraire  :  Civ.,  6  janv. 
1914  (S.  21.1.217  ;  D.  P.  18.1.57)  ;  les  Cours  d'appel  rejettent 
aussi  le  recours  pour  l'assurance-accident  :  Paris,  21  mars  1905 
(D.  P.  06.2.185  et  renvois).  La  jurisprudence  suisse  rejette  le 
recours  pour  l'assurance-incendie  :  Trib.  féd.  suisse,  1er  juin 
1900  (S.  01.4.28). 

2.  —  Civ.,  4  mars  1902  (S.  02.1.224). 

3.  —  Civ.,  7  mars  1911  (S.  11.1.545). 

4.  —  Paris,  24  nov.  1904  (S.  05.2.284)  ;  Cass.,  27  mai  1908 
(S.  10.1.118),  et  8  nov.  1904  (S.  10.1.119). 

5.  —  Cass.,  15  juin  1892  (S.  93.1.281;  D.  P.  92.1.596). 
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ment  de  l'expiration  de  celui  d'opposition  (art.  443 
C.  proc),  on  juge  recevable  l'appel  simultané  d'un 
jugement  contradictoire  sur  la  compétence  et  d'un 
jugement  par  défaut  accueillant  la  demande  au  fond, 
pendant  le  délai  d'opposition  ;  car  si  la  partie  con- 
damnée devait  d'abord  faire  opposition  au  jugement 
par  défaut  sur  le  fond,  elle  serait  indirectement  con- 
trainte d'acquiescer  tacitement  à  la  décision  sur  la 
compétence  (1).  —  Si  le  jugement  prononçant  la 
remise  de  l'adjudication,  dans  la  procédure  de  saisie 
immobilière,  n'est  pas  normalement  susceptible 
d'appel  (art.  703,  §  3,  C.  proc),  il  le  devient  cependant 
quand  il  statue  sur  une  contestation  née  de  cette 
procédure  et  formant  un  véritable  incident  (2)  — 
Quoique,  en  thèse  générale,  dans  tous  actes  de  son 
ministère,  le  juge  doive  être  assisté  de  son  greffier 
et  que  celui-ci  doive  rédiger  minute  de  toutes  ses  déci- 
sions, cette  double  formalité  n'est  pas  indispensable 
à  la  validité  de  l'Ordonnance  du  président  autorisant 
à  continuer  les  poursuites,  conformément  aux  décrets 
sur  le  moratorium  (déc.  10  août  1914,  art.  3  ;  15  déc. 
1914,  art.  2  ;  11  mai  1915,  art.  1er),  ces  décrets  cons- 
tituant un  ensemble  se  suffisant  à  lui-même  de  dis- 
positions exceptionnelles  inspirées  des  circons- 
tances (3). 

Sans  doute,  l'article  64  C.  corn,  limite  la  prescrip- 
tion quinquennale  qu'il  organise  aux  actions  contre 
les  associés  non  liquidateurs,  laissant  soumis  au  Droit 
commun  celles  qu'on  dirigerait  contre  les  liquida- 
teurs de  la  société.  Cependant,  les  arrêts  distinguent, 
entre  ces  dernières,  celles  qui  atteignent  le  liquida- 
teur comme  tel  et  qui,  pour  la  plus  complète  garantie 
des  autres  associés,  obéissent  à  la  prescription  de  Droit 


1.  —  Civ.,  28  avril  1914  (S.  14.1,  sup.  78). 

2.  —  Civ.,  14  janv.  1914  (S.  14.1.446). 

3.  —  Req.,  22  déc.  1915  (Rec.  pér.  proc,  1916.  p.  57  et  S.). 
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commun,  et  celles  qui  l'atteignent  seulement  comme 
associé  ordinaire  bénéficiant  de  la  courte  prescrip- 
tion, comme  si  elles  concernaient  tout  autre  membre  du 
groupe,  la  qualité  de  liquidateur  ne  pouvant,  d'après 
la  jurisprudence,  entraîner  déchéance  de  ses  droits 
identiques  à  ceux  de  ses  coassociés  (1). 

En  terminant,  observons  que  les  préceptes  du  Droit 
public  entraînent  parfois  des  restrictions  au  Droit 
privé. 

Il  en  est  ainsi  pour  la  personne  des  princes  dans  les 
Etats  monarchiques.  Plus  haut,  nous  rappellions  que, 
sous  les  régimes  dynastiques  en  France,  au  cours  du 
xixe  siècle,  on  admettait  en  jurisprudence  que  la  puis- 
sance paternelle  sur  tous  les  princes  de  sa  maison 
appartenait  au  Chef  de  l'Etat  (2),  qui  seul,  notam- 
ment, pouvait  autoriser  leur  mariage.  Les  tribunaux 
espagnols  ont  jugé  que  le  Roi  ne  pouvait,  comme  un 
simple  particulier,  modifier  la  composition  de  sa 
famille  contrairement  aux  dispositions  constitution- 
nelles, au  moins  implicites  ou  coutumières,  et  spécia- 
lement ne  pouvait  reconnaître  un  enfant  naturel,  en 
lui  conférant  les  droits  ordinairement  attachés  à  cette 
reconnaissance  (3).  Dans  un  procès  retentissant,  les 
tribunaux  belges  décidèrent,  il  y  a  quelques  années, 
que  les  mariàges  des  princes  avec  des  princesses 
étrangères  étaient  de  véritables  traités  internatio- 
naux, soumis  comme  tels,  quant  à  la  forme  et  quant 
au  fond,  à  toutes,  mais  aux  seules  conditions  de  vali- 
dité des  conventions  diplomatiques  (4). 

Il  en  est  de  même  des  dispositions  relatives  à  la 
compétence  et  la  procédure.  Sous  nos  régimes  monar- 
chiques, les  décisions  du  Conseil  privé  de  la  Couronne, 


1.  —  Civ.,  27  mai  1914  (S.  14.1.425). 

2.  —  Paris,  1er  juil.  1861  (D.  P.  61.2.131). 

3.  —  Trib.  sup.  Espagne,  1er  juil.  1908  (J.  Clunet,  1909,  p.  259). 

4.  —  Cass.  Belge,  25  janv.  1906  (S.  07.4.1  ;  J.  Clunet,  06, 
p.  481). 
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sur  l'état  des  princes,  avaient  autorité  de  chose  jugée, 
comme  sentence  d'un  tribunal  (1).  Actuellement,  on 
juge  encore  communément  que,  par  respect  de  la 
souveraineté  des  Etats,  les  tribunaux  français  demeu- 
rent incompétents  pour  juger  soit  les  Etats  étrangers, 
soit  leurs  Chefs  (2). 

Il  est  aussi  des  dérogations  qu'impose  le  Droit 
public  aux  simples  citoyens,  comme  le  refus  aux 
agents  et  fonctionnaires  des  services'  publics  soit  de 
se  mettre  en  grève,  soit  simplement  de  se  syndi- 
diquer  (3). 

III.  - —  Restrictions  re jetées.  -  -  Enfin,  il  convient 
de  noter  que  parfois  la  jurisprudence  refuse  d'adopter 
les  interprétations  restrictives  proposées  par  la  doc- 
trine. A  cet  égard,  il  est  de  bien  vieilles  controverses, 
comme  de  toutes  récentes. 

Ainsi  la  jurisprudence  refuse-t-elle  d'annuler 
l'adoption  par  une  personne  de  ses  propres  enfants 
naturels,  conformément  à  l'article  343  C.  civ.,  quoique 
le  moyen  normal  d'améliorer  leur  condition  soit  la 
légitimation,  celle-ci  n'étant  pas  toujours  possible  et 
recevant  de  la  sorte  un  utile  complément,  palliant  un 
peu  l'absence  de  légitimation  par  reserit  du 
prince  (4).  —  Elle  se  refuse  à  voir,  dans  le  divorce  et 
la  séparation  de  corps,  la  seule  réparation  des  fautes 
entre  époux,  et  spécialement  dans  l'article  301  un 
obstacle  aux  actions  en  indemnité  basées  sur  les  arti- 
cles 1382  et  1383,  quand  le  fait  motivant  divorce  ou 
séparation  entraîne  dommage  sensible  (5).  —  Elle  ne 


1.  —  Paris,  1er  juil.  1861,  précité. 

2.  —  Alger,  22  janv.  1914  (J.  Le  Droit,  23  avril). 

3.  —  Cass.,  14  mai  1908  (D.  P.  09.1.133  ;  S.  08.1,  sup.  62)  ; 
4  mars  1913,  motifs  (S.  13.1.345)  ;  Paris,  20  juil.  1915  (Gaz. 
Trib.,  16.2.397). 

4.  —  Cass.,  8  déc.  1868  (S.  69.1.159). 

5.  _  Req.,  2  juil.  1913  (S.  13.1,  sup.  106)  ;  Civ.,  20  fcv.  1912 
(S.  12.1.569),  second  arrêt  ;  Toulouse,  25  janv.  1912  (Gaz.  Trib. 
Midi,  7  juil.  1912). 
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limite  pas  la  théorie  de  la  solidarité  aux  obligations 
conventionnelles,  malgré  l'argument  qu'on  prétend 
tirer  de  la  place  des  articles  1200  et  suivants,  les 
appliquant  à  toute  espèce  de  solidarité,  même  celle 
qui  frappe  les  codélinquants  lorsqu'on  ne  peut  déter- 
miner la  part  de  chacun  dans  le  dommage,  la  loi 
n'ayant  pas  ailleurs  prévu  d'autre  espèce  de  solida- 
rité (1). —  Elle  conserve  le  titre  de  légataire  universel, 
conformément  à  l'article  1003,  à  la  personne  chargée 
d'employer  entièrement,  avec  pleins  pouvoirs,  l'actif 
successoral,  sans  en  rien  garder,  qu'on  a  voulu  par- 
fois qualifier  d'exécuteur  testamentaire  ;  le  legs  uni- 
versel garde  en  effet  son  caractère  malgré  disparition 
de  son  émolument,  comme  il  arrive  en  particulier 
quand  les  dettes  absorbent  l'actif  (2). 

On  connaît  la  lutte  épique,  sous  les  articles  1372 
et  suivants,  entre  la  doctrine  limitant  le  domaine  de 
la  gestion  d'affaires  aux  actes  juridiques  et  la  juris- 
prudence y  englobant,  selon  la  tradition  (Dig.,  1II.5  de 
negotiis  gestis,  10.1),  des  actes  matériels  faits  pour 
compte  d'autrui  (3).  —  Discussion  non  moins  connue 


1.  —  Civ.,   14  nov.   1898  (S.  02.1.27). 

2.  —  Civ.,  12  niai  1902  (S.  05.1.137  ;  D.  P.  02.1.425)  ;  Req., 
7  janv.  1902  (D.  P.  03.1.302). 

3.  —  Paiement  des  peines  et  soins  pour  l'éducation  d'un 
enfant  :  Req.,  17  mars  1857  (D.  P.  57.1.149)  ;  honoraires  de 
médecin  pour  soins  au  malade  :  Trib.  Seine,  1er  mai  1909 
(S.  09.2,  sup.  50)  ;  remboursement  des  détériorations  au  mobilier 
d'un  hôtelier  par  un  blessé  :  Req.,  28  fév.  1910  (S.  10.1,  sup.  20; 
D.  P.  11.1.137)  ;  indemnité  à  la  personne  blessée  en  arrêtant' 
un  cheval  emballé  :  Trib.  corn.  Seine,  3  janv.  1900  (S.  02.2.217;); 
Trib.  Seine,  23  janv.  1913  (J.  Le  Droit,  25  mai)  ;  construction 
sur  le  fonds  d'autrui  :  Req.,  16  juil.  1890  (S.  94.1.19  ;  D.  P. 
91.1.49)  ;  remboursement  de  ses  frais  au  concessionnaire  d'une 
forêt  ayant  exploité  en  même  temps  pour  son  co-concessionnaire  : 
Cass.,  25  janv.  1904  (S.  10.1.142  ;  cf.  note  S.  02.2.217  et  Quasi- 
contrats  en  Droit  civil  et  en  Droit  administratif  [Rec\,  Acad. 
Légis.,  1913,  pp.  150  et  s.]).  —  Un  grand  nombre  de  ces  déci- 
sions, intervenues  avant  l'adoption  par  la  Cour  suprême  de  la 
théorie  de  l'enrichissement  sans  cause,  ne  seraient  probablement 
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s'élève  sous  l'article  1033  C.  proc.,  pour  déterminer 
les  délais  auxquels  ils  s'appliquent  spécialement  s'il 
concerne  celui  d'appel.  Au  point  de  vue  théorique,  on 
soutient,  non  sans  bonnes  raisons,  qu'il  convient  d'en 
écarter  alors  l'application  (1)  ;  cependant,  les  tribu- 
naux décident  le  contraire.  —  Pour  exclure  le  dies  ad 
quem  du  délai  d'appel  (art.  1033-1°),  on  trouve  une 
constante  jurisprudence  d'une  origine  antérieure  au 
Code  de  procédure  (2).  —  Récemment,  la  Cour  suprême 
a  décidé  que  le  §  2  du  même  article  1033,  s'appliquant 
comme  le  premier,  les  délais  d'appel  s'augmenteraient 
à  raison  des  distances  entre  le  domicile  de  l'appelant 
et  celui  de  l'intéressé  (3)  ;  de  fait,  les  mêmes  retards 
matériels  à  raison  des  distances  entravent  les  plai- 
deurs, qu'ils  soient  tenus  d'agir  en  vertu  d'une  som- 
mation ou  d'un  acte  équivalent,  ou  bien  qu'ils  soient 
obligés  de  procéder  eux-mêmes  à  l'un  de  ces  actes 
dans  un  délai  déterminé. 


plus  aujourd'hui  motivées  en  invoquant  la  gestion  d'affaires. 
Les  dates  des  autres  montrent  cependant  que,  depuis  l'adoption 
de  cette  théorie,  la  Cour  de  Cassation  applique  encore  la  ges- 
tion d'affaires  hors  du  domaine  des  actes  juridiques,  extension 
jadis  indispensable,  mais  actuellement  moins  utile.  (Cf. 
Acadï.  Lég.,  1913,  pp.  157-160). 

1.  —  Garsonnet  et  Cézar-Bru,  op.  cit.,  3e  éd.,  II.  §  74.  pp,  128 
et  s.  ;  §  84^  pp.  143  et  s.  ;  avec  Jes  arrêts  cités. 

2.  —  Civ!,  3  mess,  an  IX  (J.  G.,  v°  Délai,  n°  43). 

3.  —  Civ.  20  juin  1911  (S.  14.1.73,  note  M.  N  a  quel  :  D.  V. 
11.1.441);  29  nov.  1911  (S.  ibid.;  3  août  1914  (S.  15.1.14V 


APPENDICE 


Interprétations  extensive  et  restrictive 
en  Droit  public  et  criminel 

ï.  —  En  Droit  administratif,  où  la  plupart  des 
textes  ne  règlent  que  des  cas  particuliers,  souvent 
seulement  des  questions  de  détail,  il  faut  recourir,  plus 
fréquemment  encore  qu'en  Droit  privé,  à  l'interpréta- 
tion extensive  ou  analogique.  Les  exemples  en  abon- 
dent dans  la  jurisprudence  du  Tribunal  des  Conflits, 
celle  du  Conseil  d'Etat  et  celle  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion. 

Avant  tout,  il  est  des  hypothèses  où  la  loi  même 
commande  l'analogie.  C'est  le  cas  pour  la  taxation  en 
vertu  des  lois  sur  les  patentes,  l'enregistrement,  les 
douanes  et  les  arrêtés  ministériels  lixant  les  tarifs  de 
chemins  de  fer  (1)  (douanes  :  loi  28  avril  1816, 
art.  16  ;  patentes  :  loi  15  juil.  1880,  art.  4  ;  chemins 
de  fer  :  Cahier  des  charges  générales,  art.  45). 

En  dehors  de  ces  renvois  légaux,  nous  retrouvons, 
dans  leurs  grandes  lignes,  les  mêmes  procédés  d'in- 
terprétation qu'en  Droit  privé. 

L'interprétation  extensive  des  textes  de  Droit  com- 
mun est  monnaie  courante,  même  on  rencontre  par- 
fois une  extension  modérée  de  textes  exceptionnels. 

A  )  Comme  en  Droit  privé,  les  textes  de  Droit  com- 
mun élargis  par  l'interprétation  règlent  soit  le  fond 
du  Droit,  soit  compétence  et  procédure. 


1.  —  Enregistrement  :  Civ.,  27  mai  et  16  juil.  1913  (J.  Enre- 
gistr.,  nos  28,930  et  29.005)  ;  chemin  de  fer  :  Civ.,  23  oct.  1911 
(S.  12.1.283)  ;  14  mai  1878  (S.  78.1.42?). 
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a.  Les  emprunts  aux  Codes  civil  et  de  commerce, 
pour  la  réglementation  des  contrats  administratifs, 
sont  de  tous  les  jours.  Les  auteurs  s'accordent  à* recon- 
naître que  le  Conseil  d'Etat  leur  transpose  couram- 
ment le  titre  des  obligations  conventionnelles  en  géné- 
ral (art.  1101  et  s.)  (1).  La  jurisprudence  la  plus 
récente  invoque  aussi  les  textes  de  ce  titre  concernant 
les  quasi-contrats  (2).  En  outre,  ses  arrêts  se  réfèrent 
aux  dispositions  concernant  les  contrats  spéciaux, 
chaque  fois  que  n'y  répugne  point  le  but  de  la  con- 
vention ou  l'organisation  administrative  (3). 

Les  emprunts  au  Code  de  procédure  sont  tellement 
nombreux,  qu'il  paraît  contenir,  aux  yeux  du  Conseil 
d'Etat,  le  Droit  commun  de  la  procédure  administra 
tive,  chaque  fois  que  des  lois  spéciales  n'y  dérogent 
pas  au  moins  implicitement  (4). 

De  même  pour  le  décret  du  30  mars  1808,  rendu 
pour  exécution  dudit  Code  (5). 


1.  —  Gény  :  Droits  sur  les  Lettres  missives,  I,  n"  42.  p.  109  : 
Hauriou  :  Droit  administr.  (9e  éd.,  p.  906  et  note  S.  95.1.187, 
col.  1  ;  Laferrière  :  Tr.  juridict.  (idm.,  II,  p.  135.  —  Art.  1153  : 
C.  E,  10  janv.  1913  (S.  18.3.28)  ;  art.  1230  :  C.  E.,  4  août  1870 
iVivières  :  Ann.  P.  et  Ch.,  1872.  p.  688 )  ;  art.  1154  :  C.  E..  22  déc. 
1882  (S.  84.3.74)  ;  art.  1304  :  C.  E.,  15  juin  1877  (S.  79.2.155). 

2.  —  C.  E.,  28  juin  1911  :  de  la  Guérinière  (S.  14.3.52)  (art.  1375  . 

3.  —>  Art.  1733  :  C.  E.,  13  mars  1891  (S.  93.3.34 1  :  art.  1788 
et  1791  :  9  mars  1870  (Milleroud)  (Ann  P.  Ch..  1871.  p.  529  : 
art.  1792  et  2270  ;  24  nov.  1876  (ibid.,  1878,  p.  1608)  ;  26  juil. 
1901  (S.  04.3.74);  art.  1794  :  28  avril  1893  (S.  95.3.19  ;  art.  1795: 
15  déc.  1865  (Ann.  P.  Ch.,  1866,  p.  560)  ;  cf.  M.  Hauriou  :  Dr. 
admin.,  pp.  860  et  s. 

4.  —  Art.  130  (dépens)  :  C.  E.,  22  mai  1885  (S.  87.3.11  : 
8  août  1885  (S.  87.3.26)  ;  16  avril  1886  (S.  88.3.8)  :  art.  451 
(appel  d'interlocutoires)  :  18  fév.  1858  &.m  P.  58.5.92  :  0  avril 
1870  (Ann.  P.  Ch.,  1871,  p.  678)  ;  art.  474  (tierce  opposition  : 
C.  8.,  29  nov.  1912  (D.  P.  16.3.49)  ;  art.  480-4"  (requête  civile 
pour  décision  ultra  petita)  :  15  nov.  1889  (S.  92.3.8  et  renvois  : 
art.  541  (révision  de  comptes)  :  8  avril  1892  (S.  94.2.30)  ; 
19  mars  1910  {Ree.  arr.,  C.  E.,  1912,  p.  292)  ;  art.  1036  (suppres- 
sion d'écrits  injurieux)  :  30  janv.  1862  (Ann;  P.  Ch.,  1862,  p.  175 

5.  —  Art.  87  ((réponse  au  ministère  public)  :  C.  E.,  28  déc. 
1901  (S.  04.3.132  et  renvois). 
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Parfois,  on  rencontre  des  emprunts  au  Code  d'ins- 
truction criminelle,  moins  fréquents  cependant,  le 
contentieux  administratif  répressif  étant  limité  (1). 

En  matière  de  compétence,  on  étend  souvent  des 
textes  par  analogie  :  extension  de  la  compétence  judi- 
ciaire pour  dégradation  et  occupation  temporaire  par 
l'autorité  militaire  des  terrains  avoisinant  les  places 
de  guerre  (loi  30  mars  1831,  art.  13  et  s.  ;  loi  3  mai 
1841,  art.  76),  à  celles  de  tous  terrains  (2)  ;  de  cette 
même  compétence  pour  occupation  d'ateliers  requis 
pour  fabriquer  des  armes  (déc.  12  nov.  1870)  à  l'occupa- 
tion de  tout  immeuble  requis  pour  usage  militaire  (3). 
Avant  la  loi  du  3  juillet  1877,  on  étendait  aux  réqui- 
sitions d'objets  mobiliers  la  compétence  administra- 
tive pour  marché  de  fournitures  (déc.  11  juin  1890, 
art,  13)  (4). 

b.  Cependant,  cette  jurisprudence  reste  très  pru- 
dente et  rejette  souvent  des  analogies  qui  eurent  d'ar- 
dents défenseurs. 

Parmi  les  textes  du  Code  civil  sur  les  obligations, 
elle  rejette  les  articles  1382-1386,  les  tenant  pour 
incompatibles  avec  les  principes  généraux  sur  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat  (5)  ;  parmi  ceux  du  Code  de 
commerce,  tous  ceux  qui  ne  constituent  pas  un  sim- 
ple développement  des  principes  généraux  du  Droit 
civil  (6)  ;  parmi  les  lois  de  procédure,  toutes  disposi- 

1.  —  Art.  640  (prescription)  :  C.  E.,  28  juil.  1842T  (D.  P. 
42.3.306)  ;  13  août  1852  (D.  P.  53.3.11)  ;  22  juil.  1898  (S  01.3.8)  ; 
29  avril  1898  (S.  1900.3.39). 

2.  —  Conflits,  25  janv.  1872  (S.  73.2.186). 

3.  —  Conflits,  11  janv.  1873  (deux  arrêts)  et  25  janv.  1873 
(S.  73.2.125). 

4.  —  C.  E.,  30  avril  1875  (S.  77.2.96)  ;  25  fév.  1818  (Périgot)  ; 
18  fév.  1812  (Malezino)  ;  13  nov.  1818  (habitants  de  Méry)  ; 
20  juil.  1807  (Corn,  de  Kesprède-aux-Bois) . 

5.  —  Art.  1382  :  Conflits,  8  fév.  1873  (S.  73.2.153),  qui  a  fixé 
la  jurispr.  ;  art.  1385  :  C.  E.,  6  mars  1914  (Gaz.  Pal.,  14.1.656) 

6.  —  Art.  216,  C.  corn,  (abandon  de  navire)  :  C.  E.,  18  nov.  1887 
(S.  89.3.350)  (la  loi  du  12  août  1885  l'étendit  à  l'Etat)  ;  —  art.  397 
et  s.  (avaries)  ;  C.  E,  25  juil.  1873. 
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tions  autres  que  celles  du  Code  de  procédure  et  du 
décret  du  30  mars  1808  (1). 

B)  Extension  de  textes  exceptionnels.  —  Quant 
aux  lois  de  fond,  l'article  105  C.  forestier  (partage 
d'affouage)  est  étendu  à  tous  les  partages  de  jouis- 
sance des  biens  communaux  (2)  ;  l'article  65  de  la  loi 
de  finances  du  22  mars  1905  (communication  de  dos- 
sier aux  fonctionnaires  frappés  disciplinairement) 
est  étendu  aux  fonctionnaires  n'ayant  pas  de  dossier, 
en  exigeant  qu'ils  soient  au  moins  appelés  à  se  déten- 
dre (3). —  Parmi  les  lois  de  compétence,  on  connaît 
l'extension  donnée  à  la  compétence  des  Conseils  de 
Préfecture  en  matière  de  dommages  par  travaux 
publics  ou  de  marchés  de  travaux  publics  (loi  28  pluv. 
an  VIII,  art.  4)  (4)  ;  parmi  les  extensions  de  textes 
plus  récents,  citons  celle  de  la  compétence  judiciaire 
pour  dommages  aux  terrains  situés  dans  la  zone  inter- 
dite des  champs  de  tir  (loi  3  juil.  1877,  art.  55,  mod. 
par  la  loi  17  avril  1901),  aux  dommages  causés  par 
le  tir  à  des  terrains  quelconques  (5). 

On  trouve  même  des  extensions  en  matière  répres- 
sive (contraventions  de  voirie)  (6).  Les  peines  disci- 
plinaires prononcées  par  les  lois  et  règlements  contre 


1.  —  Art.  65,  Constit.  22  frim.  an  VIII  (suspicion  légitime»  : 
C.  E.,  30  juil.  1902  (S.  03.3.71)  ;  —  loi  1er  avril  1837  (autorité 
des  arrêts  de  cassation)  :  C.  E.,  8  juil.  1904  (S.  05.3.81  et  note 
M.  Hauriou)  ;  art.  1er  déc,  15  déc.  1914  (autorisation  de  pour- 
suivre malgré  le  moratorium)  :  C.  préf.  Alpes-Maritimes.  4  oo\ 
1915  (S.  16.2,  sup.  105  et  note  ;  Gaz.  Trib.,  15.2.396). 

2.  —  C.  E.,  1er  fév.  1907  (D.  P.  08.3.95). 

3.  —  C.  E.,  16  fév.  1912  (S.  15.3.5). 

4.  —  Laferrière,  op.  cit.,  t.  II,  liv.  V.  ch.  Ier.  §  1.  et 
chap.  il,  §  1. 

5.  —  C.  E.,  16  juil.  1909  (S.  12.3.32). 

6.  —  Loi  29  floréal  an  X,  art.  1er  ;  C.  E.„  27  fév.  1914  S. 
14.3.81,  note  M.  Hauriou)  ;  C.  préf.  Deux-Sèvres,  11  fév.  1914 
(S.  15.1,  sup.  8)  ;  —  loi  30  mai  1851,  art.  9  :  C.  E.,  15  avril  1910 
(S.  12.3.1 2-!»)  ;  loi  30  mai  1851,  art.  2,  et  décr.  10  août  1852 
(art.  3)  ;  11  juin  1913  (S.  20.3.20)  ;  décr.  3  mai  1855  (art.  2  : 
8  juin  1894  (S.  96.3.84). 
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les  manquements  à  la  délicatesse  ou  l'honneur  pro- 
fessionnel sont  étendues  aux  négligences  dans 
l'accomplissement  des  obligations  légales  (1). 

Toutefois  l'interprétation  restrictive  des  textes 
exceptionnels  reste  la  plus  ordinaire.  Ainsi,  malgré 
l'apparente  généralité  de  l'article  46  de  la  loi  du 
10  août  1871,  sur  les  pouvoirs  des  Conseils  généraux 
de  classer  les  routes  départementales  et  chemins  vici- 
naux, jugé  qu'il  ne  leur  est  pas  loisible  de  les  déclas- 
ser tous  en  bloc  (2).  De  même,  les  déchéances  édictées 
par  les  cahiers  des  charges,  pour  réclamations  contre 
décomptes,  ne  sont  pas  étendues  aux  demandes  en 
indemnité  pour  renchérissement  provenant  d'éléva- 
tion des  droits  de  douanes  (3).  Les  exemptions  de 
taxes  prononcées  par  des  arrêtés  ministériels,  con- 
formément aux  dispositions  de  lois  spéciales,  sont 
essentiellement  limitatives  (4). 

II.  —  Instruction  et  compétence  criminelles.  —  En 
principe,  il  est  ici  beaucoup  plus  difficile  de  s'écarter 
de  la  lettre  des  lois,  qui  constituent  des  garanties 
pour  le  prévenu  ou  pour  la  société.  Cependant,  par- 
fois, la  jurisprudence  les  interprète  tantôt  extensive- 
ment,  tantôt  restrictivement,  chaque  fois  qu'elle 
l'estime  nécessaire  dans  l'intérêt  du  prévenu,  pour 
protéger  la  victime  ou  pour  faciliter  la  marche  des 
poursuites,  et  possible  en  s'inspirant  de  l'esprit  de  la 
loi  pour  en  combler  les  lacunes  ou  pour  en  adoucir 
la  rigueur. 

Dans  l'intérêt  du  prévenu,  elle  étend  par  exemple 
les  dispositions  édictées  en  vue  de  la  sincérité  et  de 
la  clarté,  par  l'article  79  C.  instr.  crim.,  pour  la  cita- 


1.  —  C.  E.,  30  mars  1906  (S.  08.3.86). 

2.  —  C.  E.,  19  déc.  1913  (S.  15.3.1,  note  M.  Hauriou). 

3.  —  C.  E.,  6  fév.  1891  (S  93.3.15),  première  et  deuxième 
espèces. 

4.  —  Cass.,  10  janv.  1889.  (S.  89.1.285)  ;  Trib.  Seine,  12  déc. 
1890  (S.  91.2.46). 
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tion  des  témoins,  à  la  notification  à  l'accusé  de  l'arrêt 
de  renvoi  devant  la  Cour  d'assises  (1)  ;  la  faculté  de 
se  pourvoir  en  Cassation  contre  cet  arrêt  de  renvoi, 
dans  certains  cas  déterminés,  donnée  au  prévenu  par 
l'article  299,  est  étendue  à  tous  arrêts,  même  prépa- 
ratoires, de  la  Chambre  des  mises  en  accusation  (2)  ; 
les  articles  365  et  379,  sur  le  non-cumul  des  peines, 
sont  étendus  à  toutes  infractions  autres  que  les  con- 
traventions, et  à  toutes  juridictions  autres  que  celle 
de  simple  police  (3)  ;  l'article  542  sur  le  renvoi  pour 
suspicion  légitime  s'étend  au  cas  où  l'invasion  enne- 
mie empêche  le  tirage  au  sort  de  la  liste  du  jury,  con- 
formément à  la  loi  du  21  novembre  1872,  arti- 
cle 18  (4).  L'article  182  C.  forestier,  prescrivant  au 
juge,  quand  le  prévenu  excipe  d'un  droit  de  propriété 
ou  d'un  autre  droit  réel,  de  renvoyer  cette  question 
préjudicielle  au  tribunal  civil,  est  généralisé  par  la 
jurisprudence,  qui  l'applique  à  toute  matière  pénale 
et  toute  juridiction  répressive  (5). 

Pour  faciliter  la  marche  des  poursuites,  on  étend 
à  tous  incapables  la  solution  donnée  pour  la  femme 
par  l'article  216  C.  civ.  et  l'on  décide,  en  conséquence, 
que  le  mineur  peut  être  poursuivi  au  criminel  sans 
assistance  de  son  tuteur  (6).  A  toutes  les  juridic- 
tions répressives,  on  applique  l'article  226  C.  iiistr. 
crim.,  et  l'on  regarde  comme  purement  énonciative 
l'énumération  de  l'article  227,  en  matière  çle  con- 
nexité  (7)   Par  analogie  des  articles  338  et  339  du 


1.  —  Crim.,  15  avril  1875  (S.  75.1.284'. 

2.  —  Crim.,  4  fév.  1864  ;  4  fév.  1865  (D.  P.  67.1.409*  ;  27  nov. 
1873  (D.  P.  74.1.177). 

3.  —  Vidal  et  Magnol  :  C.  Droit  crim..  <v  éd.,  q«s  'JÔ4  el  S,  . 
p.  393. 

4.  —  Crim.,  30  oct.  1914  (S.  15.1,  sup.  14)  ;  17  juin  1015 
(S.  15.1,  sup.  38). 

5.  —  Crim.,  12  janv.  1856  (S.  56.1.555  ;  D.  P.  56.1.142  . 

6.  —  Trib.  corr.  Seine,  18  mars  1916  (Gaz.  Trib..  16.2.34  : 
C.  ass.  Alger,  15  mars  1915  (Gaz..  Trib..  16.2.82). 

7.  —  Trib.  corr.  Seine,  24  déc.  1913  (S.  14.2,  sup.  46». 
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même  Code,  on  admet  la  possibilité  de  poser  au  jury 
des  questions  sur  des  faits  principaux,  révélés  par 
les  débats,  constituant  une  dégénérescence  du  chef 
originaire  de  l'accusation  (1).  Le  délai  de  recours 
en  Cassation  contre  les  arrêts  préparatoires  de  la 
Chambre  des  mises  en  accusation  est,  non  pas  celui 
de  cinq  jours  fixé  par  l'article  296,  en  cas  de  pourvoi 
contre  l'arrêt  définitif,  mais  celui  de  trois  jours  à 
compter  de  l'avertissement  du  président,  confor- 
mément à  l'article  373  (2).  L'article  338^  prescrivant 
de  poser  au  jury  la  question  de  circonstances  aggra- 
vantes soulevée  au  cours  des  débats,  est  étendu  aux 
Conseils  de  guerre  (3).  L'article  16  de  la  loi  du 
20  avril  1810,  conférant  au  premier  président  le 
pouvoir  de  nommer  le  président  de  la  Cour  d'assises, 
doit  s'appliquer  aux  Cours  criminelles  d'Algérie  (4). 
Dans  le  silence  du  déc.  24  mars  1852  sur  la  manière 
de  poser  les  questions  devant  les  tribunaux  maritimes 
commerciaux,  on  applique  par  analogie  l'article  162 
C,  just.  mil.,  armée  de  mer  (5). 

Avant  la  loi  du  27  avril  1916,  la  Cour  de  cassation 
entendait,  par  interprétation  de  la  loi  du  9  avril  1849 
(art.  4),  d'une  manière  extrêmement  large,  les  délits 
contre  l'ordre  et  la  paix  publics  pouvant,  au  cas 
d'état  de  siège,  être  renvoyés  devant  les  Conseils  de 


1.  —  Le  prévenu  d'un  délit  ne  l'est-il  pas  de  sa  tentative? 
Crim.,  7  mai  1875  (S.  76.1.47)  ;  —  le  prévenu  comme  auteur 
principal  n'est-il  pas  complice?  Crim.,  26  janv.  1907  (S. 07. 1.296)  ; 
18  mai  1865  (S.  65.1 .468[)  ;  —  l'accusé  d'homicide  volontaire 
n'est-il  pas  coupable  d'homicide  par  imprudence  ?  Crim.,  11  mai 
1841  (J.  Pal.,  42.1.527)  ;  —  l'est-il  de  coups  et  blessures  volon- 
taires ?  Crim.,  27  avril  1876  (S.  76.1.484)  ;  —  la  prévenue  d'in- 
fanticide est-elle  coupable  d'exposition  d'enfant?  Crim.,  31  août 
1855  (J.  Pal.,  57.  p.  626). 

2.  —  Crim.,  27  nov.  1873  (D.  P.  74.1.177)  ;  4  fév.  1865  et 
4  fév.  1864  (D.  P.  67.1.409). 

3.  —  Crim.,  25  sept.  1913  (S.  17.1.146). 

4.  —  Crim.,  16  mai  1914  (S.  14.1,  sup.  95). 

5.  —  Crim.,  3  août  1912  (S.  14.1.495). 


368 


INFLUENCE  DES   ÉLÉMENTS  NOUVEAUX 


guerre,  y  comprenant  entre  autres  les  délits  de  com- 
merce avec  l'ennemi  (1),  fraude  dans  les  fournitures 
militaires  (2),  refus  d'obtempérer  à  réquisition  mili- 
taire (3),  escroquerie  dans  le  recrutement  de  l'ar- 
mée (4),  etc. 

En  revanche,  parfois,  l'on  voit  triompher  l'inter- 
prétation restrictive  dans  l'intérêt  soit  de  la  victime, 
soit  de  la  répression.  Ainsi,  afin  de  restreindre  le 
domaine  des  articles  637  et  638  C.  instr.  crim.,  à 
l'égard  des  intérêts  civils  que  lèse  un  délit  criminel, 
la  Cour  de  cassation  écarte,  au  profit  de  la  prescrip- 
tion trentenaire,  la  courte  prescription  qu'ils  pré- 
voient, quant  aux  actions  civiles  nées  non  pas  seule- 
ment de  faits  distincts  de  l'acte  délictueux,  mais 
encore  des  faits  constituant  le  délit,  quand  ils  portent 
atteinte  à  un  Droit  civil  indépendamment  des  prohi- 
bitions pénales  (5). 

Bien  que  les  jugements  par  défaut  des  juridictions 
répressives  ne  soient  pas,  en  principe,  susceptibles 
de  pourvoi  avant  l'expiration  du  délai  d'opposition, 
il  en  est  autrement,  dans  l'intérêt  de  la  répression, 
du  pourvoi  du  ministère  publie  contre  les  jugements 
de  relaxe  rendus  par  défaut,  l'opposition  ne  pouvant 
alors  se  concevoir  faute  d'intérêt  du  prévenu  (6). 

III.  —  Droit  criminel  et  disciplinaire.  —  Il  n'est  pas 
jusqu'aux  matières  pénales  où  ne  triomphe  à  ses 
heures   l'interprétation   extensive,   quelquefois  telle 
ment  qu'on  y  frise  l'extension  par  analogie.  On 'en 
trouve  des  exemples,  soit  dans  l'intérêt  du  prévenu. 


1.  —  Crim..  20  janv.  1916  (S.  16.1,  sup.  13). 

2.  —  Crim.,  8  juin  1916  (S.  17.1 .150?)  et  2  mars  1916  (S.  16.1, 
sup.  15). 

3.  —  Crim.,  10  juin  1915  (S.  15.1,  sup.  38>  :  22  juil.  1915 
(S.  15.1,  sup.  40). 

4.  —  Crim.,  30  mars  1916  (S.  17.1.149). 

'  5.  —  Civ.,  18  oct.  1910  (S.  15.1.148;  D.  P.  12.1.233);  13  dêc. 
1898  et  27  déc.  1897  (S.  99.1.25  et  81\ 
6.  —  Crim.,  29  mars  1912  (S.  14.1.336). 
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soit  dans  celui  de  la  répression,  toujours  appuyés  sur 
l'esprit  de  la  loi. 

Dans  l'intérêt  du  prévenu,  citons  l'extension  de 
l'article  380  C.  pénal,  soustrayant  à  toute  pénalité 
le  vol  entre  conjoints,  entre  ascendants  et  descen- 
dants, ou  entre  alliés  en  ligne  directe,  au  complice  du 
délit  (1),  à  l'abus  de  confiance  (2),  à  l'escroque- 
rie (3),  à  l'extorsion  de  signature  (4),  même  après 
dissolution  du  mariage  créant  l'affinité  des  alliés  (5). 

De  même  la  jurisprudence  étend  la  faculté  de  prou- 
ver les  faits  prétendus  diffamatoires,  reprochés  aux 
administrateurs  des  sociétés  faisant  appel  à  l'épargne 
ou  au  crédit  public  (loi  29  juil.  1881,  art.  35,  §  2),  aux 
faits  survenus  pendant  l'émission  des  actions,  dès 
avant  la  constitution  de  la  société  (6)  ;  aux  faits  qui 
ne  concernent  pas  la  gestion  financière  de  l'entre- 
prise (7)  ;  aux  diffamations  dirigées  non  contre  les 
administrateurs  mais  contre  la  société  (8);  même  si 
la  société  ne  fait  appel  au  crédit  que  d'une  catégorie 
de  personnes  limitée  (9). 

Pour  les  soustraire  aux  pénalités  prononcées  par 
la  loi  du  21  germinal  an  XI  et  la  Déclaration  royale 
du  25  avril  1777,  contre  les  personnes  exploitant  des 
pharmacies  sans  être  à  la  fois  titulaires  d'un  diplôme 
de  pharmacien  et  propriétaires  de  l'officine,  la  juris- 


1.  —  Crim.,  25  mars  1845  (S.  45.1.290);  2  janv.  1869  (S. 
70.1.367);  Toulouse,  27  avril  1877  (S.  77.2.284». 

2.  —  Crim.,  27  oct.  1916  (S  17.1,  su  p.,  9);  28  avril  1866  (S. 
67.1.46);  Trib.  corr.  Seine,  19  janv.  1915  (S.  15.2,  sup.  5). 

3.  —  Toulouse,  9  avril  1851  (J.  G.,  v°  Vol). 

4.  —  Crim.,  8  fév.  1840  (D.  P.  40.1.400). 

5.  —  Trib.  Seine,  19  janv.  1915,  précité;  Orléans,  10  janv. 
1859  (S.  60.2.247;  D.  P.  59.1.190);  Metz,  20  déc.  1819  (J.  G., 
vJ  Vol). 

6.  —  Crim.,  3  juil.  1896  (S.  96.1.429);  Ci-v.,  10  nov.  1914  (S. 
17.1.19). 

7.  —  Crim.,  18  nov.  1911.  (S.  12.1.534  et  note  M.  Roux). 

8.  —  Crim.,  22  fév.  1908  (S.  12.1.539). 

9.  —  Crim.,  20  juin  1907  (S.  08.1.255). 
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prudence  étend  aux  Sociétés  de  secours  mutuels  et 
aux  Caisses  de  secours  des  ouvriers  mineurs  possé- 
dant des  pharmacies  particulières  l'exception  faite 
par  la  loi  du  1er  avril  1898  (art.  8,  a)  pour  les  offi- 
cines appartenant  à  des  Unions  de  mutualités  (1). 

Inversement,  elle  étend  par  interprétation  maint 
texte,  quand  elle  l'estime  indispensable  dans  l'intérêt 
de  la  répression. 

Dans  le  délit  de  violation»  de  domicile,  elle  englobe 
la  violation  des  locaux  affectés  à  l'exercice  de  la  pro- 
fession de  la  victime  (2)  ou  de  l'hôtellerie  dans 
laquelle  temporairement  elle  réside  (3).  Elle  étend  aux 
sages-femmes  l'aggravation  de  pénalités  pour  avorte- 
ment  prononcée  par  l'article  337,  §  3,  C.  pénal,  contre 
les  officiers  de  santé  (4).  La  définition  des  maisons 
habitées  donnée,  en  matière  de  vol,  par  l'article  390 
du  même  Code,  est  étendue  à  tous  les  autres 
délits  concernant  des  lieux  habités,  l'incendie  par 
exemple  (5).  La  peine  prononcée  par  l'article  400. 
pour  abus  de  confiance  contre  le  mandataire,  est  appli- 
quée soit  au  commissionnaire  (6),  soit  au  fournisseur 
de  l'Etat  ayant  reçu  des  avances  de  celui-ci  pour 
exécuter  son  marché  (7).  Celles  qu'édictaient  l'ar- 
ticle 423  G.  pénal  et  l'article  1er  de  la  loi  du  27  mars 
1851,  —  aujourd'hui  remplacés  par  la  loi  du  1er  août 
1905  (art.  ler-3),  —  contre  les  tromperies  dans  les 
ventes  de  marchandises,  étaient  étendues  aux  fraudes 


1.  —  Pharmacie  mutualiste  :  Crim..  10  juil.  1908  (S.  11.1.235  : 
pharmacie  d'une  Caisse  de  mineurs  :  Crim.,  25  oct.  1912  S. 
14.1.424;  D.  P.  13.1.434). 

2.  —  Crim.,  7  juil.  1916  (S.  16.1.176). 

3.  —  Crim.,  31  janv.  1914  (S.  16.1.59;  D.  P.  18.1.76). 

4.  —  Besançon,  20  fév.  1888  (S.  89.2.38). 

5.  —  Crim.,  14  août  1856  (D.  P.  56.1.381  et  nombreux  renvois  . 

6.  —  Crim.,  18  nov.  1882  (S.  84.1.299);  17  nov.  1866  S  68. 
1.280);  4  nov.  1916  (S.  17.1,  sup.  9). 

7.  —  Trib.  correct.  Toulouse,  27  août  1915  (S.  16.2.  sup.  14  . 
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en  cas  d'échange  (1),  d'apport  en  société  (2),  de 
livraison  de  ses  produits  à  la  société  par  un  de  ses 
membres  (3).  Le  délit  de  contrefaçon,  que  l'ar- 
ticle 425  C.  P.  entend  de  toute  édition  «  imprimée 
ou  gravée  »  des  productions  littéraires,  artistiques  ou 
musicales  d'autrui,  englobe  présentement  jusqu'aux 
reproductions  par  disques,  rouleaux,  cartons  piqués, 
etc.,  à  l'usage  des  phonographes,  gramophones,  pia- 
nolas  et  instruments  analogues  (4).  Plus  notable 
encore  est  l'extension,  quant  à  la  reproduction  par  la 
sculpture,  l'architecture  ou  la  photographie,  de  sta- 
tues, monuments  ou  photographies.  Les  articles  430- 
433,  punissant  le  retard  des  fournisseurs  des  armées 
faisant  manquer  le  service,  leurs  fraudes  sur  la  nature, 
qualité  ou  quantité  des  fournitures,  et  jusqu'à  leur 
lenteur  à  livrer,  même  sans  arrêter  le  service,  sont 
appliqués  même  si  l'Etat  n'éprouve  nul  préjudice 
effectif  (5),  même  si  les  conditions  des  marchés  ne 
sont  pas  précisées  au  cahier  des  charges  et  restent 
purement  verbales,  par  conséquent  plus  ou  moins 
explicites  (6),  même  au  cas  d'autorisation  de  pour- 
suivre donnée,  non  par  décret,  mais  par  simple  déci- 
sion du  Ministre  ou  de  son  délégué  (7). 

Les  textes  du  C.  P.  les  plus  étendus  par  l'interpré- 
tation sont  évidemment  ses  artiçles  sur  le  vol  et  le 
recel.  La  soustraction  frauduleuse  (art.  380)  s'entend, 
non  seulement  du  déplacement  par  la  main  du  délin- 
quant, mais  de  toute  manœuvre  qui  facilite  le  dépla- 
cement automatique  de  la  chose,  par  exemple  chan- 


1.  —  Crim.,  18  nov.  1858  (D.  P.  58.1.480). 

2.  —  Crim,,  14  mai  1858  (D.  P.  58.1.232)  ;  Poitiers,  16  juil. 
1858  (D.  P.  58.2.175). 

3.  —  Crim.,  5  janv.  1855  (D.  P.  55.1.85). 

4.  —  Cass.,  21  juil.  1908  (S.  09.1.121),  deux  arrêts. 

5.  —  Crim.,  27  juil.  1895  (S.  96.1.206). 

6.  —  Crim.,  14  féw,  1918  (S.  18.1  sup.  15). 

7.  —  Crim.,  12  janv.  1905  (S.  06.1.110). 
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ger  les  robinets  d'une  distribution  d'eau  pour  aug- 
menter le  débit  dû  au  consommateur  (1).  Cette  sous- 
traction, relative  originairement  aux  seules  choses 
corporelles,  englobe  actuellement  l'appropriation  de 
choses  immatérielles,  comme  un  courant  élec- 
trique (2),  voire  de  choses  ne  constituant  qu'une 
simple  représentation  de  choses  immatérielles,  comme 
une  lettre  missive  (3).  —  Il  n'en  est  pas  autrement 
du  recel  (art.  460,  ancien  art.  62).  Etymologiquement 
et  traditionnellement,  il  suppose  une  dissimulation, 
qu'on  n'estime  pourtant  pas  nécessaire  pénale- 
ment  (4)  ;  —  une  détention  matérielle,  punie  cepen- 
dant même  chez  celui  qui  a  mangé  l'objet  dérobé 
avec  le  voleur  (5),  ou  qui  a  reçu  des  objets  achetés 
de  deniers  volés  (6)  ;  —  un  gain  illicite,  jugé  de  nos 
jours  suffisant  chez  le  convive  du  voleur  qui,  sur  son 
invitation,  s'est  nourri  des  comestibles  volés  (7),  ou 
celui  qui  conserve,  en  connaissance  de  cause,  la  chose 
volée  après  l'avoir  achetée  de  bonne  foi  (8),  ou  qui 
reçoit  sciemment  en  paiement  de  son  dù  l'objet 
volé  (9). 

Bien  des  lois  spéciales  sont  également  élargies  par 
interprétation.  Jugé  par  exemple  que  si  les  articles  2, 
3  et  40  de  la  loi  du  6  octobre  1791  qualifient  délits 
ruraux  la  détérioration  et  l'usurpation  de  chemins 


1.  —  Crim.,  10  déc.  1887  (S.  88.1.38),  et  rapport  M.  le  conseiller 
Sallantin. 

2.  —  Nombreux  arrêts  (S.  Table  1900-1910,  v°  Vol,  nos  9  et  s.). 

3.  —  Paris,  5  janv.  1914  (S.  15.2.39). 

4.  —  Crim.,  16  juil.  1857  (D.  P.  57.1.379). 

5.  —  Trib.  corr.  Aix,  25  mai  1.871  (D.  P.  71.2x89);  Agen, 
15  juin  et  19  juil.  1899  (S.  1900.2.30). 

6.  —  Agen,  15  juin  et  19  juil.  1899,  précités  ;  Dijon.  16  mars 
1887  (S.  88.2.118);  Crim.  9  mars  1900  (S.  02.1.423  . 

7.  —  Trib.  corr.  Aix,  25  mai  1871;  Agen,  15  juin  et  19  juil. 
1899,  précités. 

8.  —  Crim.,  10  août  1878  (S.  78.1.385). 

9.  —  Crim.,  16  déc.  1871  (S.  72.1.254);  contrà  :  10  déc  1858 
(D.  P.  58.1.447). 
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publics  dans  la  campagne,  on  doit  placer,  par  analogie, 
dans  la  même  catégorie  les  embarras  empêchant  ou 
diminuant  la  liberté  de  passage  sur  ces  chemins  (1)  ; 
le  refus  d'obtempérer  aux  réquisitions  militaires,  puni 
par  l'article  21  de  la  loi  du  3  juillet  1877,  comprend  jus- 
qu'à la  désobéissance  par  un  entrepreneur  de  l'armée, 
relevé  de  ses  fonctions,  à  la  défense  par  l'autorité 
militaire  de  continuer  à  rassembler  pour  l'armée  les 
marchandises  frappées  de  réquisition  (2)  ;  apposer 
son  propre  nom  sur  le  produit  industriel  ou  l'œuvre 
artistique  d'autrui  tombe  sous  le  coup  des  lois  des 
9  février  1895  et  28  juillet  1824  (remplacée  par  la 
loi  du  6  mai  1919),  punissant  l'apposition  du  nom 
d'autrui  sur  votre  œuvre  propre  (3)  ;  contrevient  aux 
articles  31  et  suivants,  livre  II,  C.  trav.,  l'industriel 
qui,  sans  employer  cependant  aucun  ouvrier  plus  de 
six  jours  par  semaine,  fait  chaque  dimanche  travailler 
les  mêmes  extras,  la  Cour  de  Cassation  voyant  dans 
cette  pratique  une  organisation  du  repos  par  roule- 
ment, à  une  partie  du  personnel,  sans  autorisation 
préfectorale  (4). 

Enfin,  les  peines  disciplinaires  contre  les  manque- 
ments à  la  délicatesse  ou  l'honneur  professionnel  sont 
étendues  aux  manquements  aux  obligations  légales 
constituant  de  simples  négligences  (5). 

Quant  à  l'interprétation  restrictive,  de  beaucoup 
la  plus  fréquente  en  Droit  pénal,  inutile  d'en  citer 
des  exemples  favorables  au  prévenu,  qui  sont  de  tous 
les  instants.  Il  est  plus  important  de  noter  qu'à 


1.  —  Crim.,  1er  déc.  1827  (D.  P.  28.1.41). 

2.  —  Toulouse,  4  mai  1917  (S.  17.2,  sup.  20). 

3.  —  Paris,  4  juin  1902  (S.  04.2.299;  D.  P.  04.2.237);  9  août 
1892  (S.  95.2.273,  note  M.  Lallier). 

4.  —  Crim.,  2  et  19  fév.  1907  (S.  07.1.103,  note  M.  Roux); 
7  mars  1907  (S.  07.1.64). 

5.  —  Trib.  La  Rochelle,  27  janv.  1914  (S.  14.2.259);  Rennes, 
18  mai  1892  (S.  93.2.56P  ;  Lyon,  19  nov.  1895  (S.  96.2.173). 
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l'inverse  on  en  use  quelquefois,  pour  assurer  la  répres- 
sion, quand  les  juges  estiment  indispensable  de  limiter 
rigoureusement  les  faveurs  légales,  dans  les  cas  où 
elles  perdent  leur  raison  d'être.  Ainsi  l'immunité  des 
soustractions  entre  époux  disparaît  avec  la  séparation 
de  corps,  afin  d'assurer  le  respect  d'intérêts  désormais 
distincts  (1),  de  même  au  cas  où  l'un  des  époux 
détourne  des  biens  communs  saisis  et  mis  sous 
séquestre  (2)  ;  en  pareil  cas  ne  subsiste  plus  l'unité 
d'intérêts  qui  effaçait  délit  et  même  dommage.  Ainsi 
encore  refuse-t  on  d'étendre  l'immunité  de  la  pêche 
à  la  ligne  tenue  en  main  à  la  capture  directe  du  pois- 
son à  la  main  par  le  délinquant  (3).  (Loi  15  avril 
1829,  art.  5,  §  3). 
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1.  —  Trib.  Châteauroux,  14  nov.  1900  (S.  02.2.53] 

2.  —  Req.,  6  janv.  1903  (S.  03.1.501). 

3.  —  Crim  ,  2  août  1860  (S.  61.1.108;  1).  P.  OO.I.ÔKU.  Voy. 
cep.  pour  la  capture  du  gibier  à  la  main  :  Bordeaux,  28  mai 
1918  (S.  19.2.8);  Douai,  17  nov.  1880  (D.  P.  81.2.35  . 
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